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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
NILS WAHL
foredraget den 3 september 2015"

Mal C-154/14 P

SKW Stahl-Metallurgie GmbH
SKW Stahl-Metallurgie Holding AG
mot

Europeiska kommissionen

"Overklagande — Artikel 27 i rddets féorordning (EG) nr 1/2003 — Artiklarna 12 och 14 i radets

forordning (EG) nr 773/2004 — Processuella bestimmelser rorande utredning av overtrédelser av

unionens konkurrensregler — Rétt att yttra sig — Muntligt forhor — Forhor inom stingda dorrar
vid kommissionen”

1. Det rader ingen tvekan om att foretag har rétt att yttra sig i samband med utredningar rorande
overtradelser av unionens konkurrensregler. Men har de en ritt att yttra sig enskilt? Det &r den
centrala fragan i forevarande mal. Pa de grunder som jag kommer att ange nedan, anser jag att fragan
bor besvaras nekande.

2. Klagandena har yrkat att domstolen ska upphiva en dom fran tribunalen,® varigenom tribunalen
ogillade deras talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut® att aligga dem béter med
13300000 euro for att ha deltagit i en kartell pa marknaden for kalciumkarbid och magnesium.
Klagandenas huvudsakliga grund &r att tribunalen gjorde en felaktig rattstillimpning dd den inte
tillrattavisade kommissionen for att ha avslagit deras begéran om ett muntligt forhér inom stingda
doérrar® under det administrativa forfarandet.

3. Med avseende pa de ovriga grunderna for klagandenas overklagande kommer jag endast ta upp
dessa i korthet och avsiktligt koncentrera mig pa den forsta grunden.

1 — Originalsprék: engelska.

2 — Dom av den 23 januari 2014, SKW Stahl-Metallurgie Holding och SKW Stahl-Metallurgie/kommissionen, T-384/09, EU:T:2014:27, (nedan
kallad den 6verklagade domen).

3 — Kommissionens beslut av den 22 juli 2009 (K(2009) 5791 slutlig om ett forfarande enligt artikel 81i EG-fordraget och artikel 53 i [avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EGT L 1, 1994, s. 3) (nedan kallat EES-avtalet)] (Arende COMP/39.396 — Kalciumkarbid och
magnesiumbaserade reagenser for stal- och gasindustrin, EUT C 301, s. 18) (nedan kallat det omtvistade beslutet).

4 — I forevarande mal avser jag med "forhor inom stingda dorrar” ett mote mellan en part och den beslutsfattande myndigheten, utan nérvaro av
andra parter (ex parte inom stingda dorrar), snarare én ett forhor som inte ar offentligt.

SV
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FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-154/14 P
SKW STAHL-METALLURGIE OCH SKW STAHL-METALLURGIE HOLDING MOT KOMMISSIONEN

I — Tillampliga bestimmelser

4. Artikel 27 i férordning (EG) nr 1/2003° ("Hérande av parter, klagande och andra”) har féljande
lydelse:

”1. Innan kommissionen fattar beslut enligt artiklarna 7, 8, 23 och 24.2 skall den ge de foretag eller
foretagssammanslutningar som omfattas av det forfarande som kommissionen inlett tillfille att yttra
sig over kommissionens invindningar. Kommissionen skall grunda sina beslut endast pa invindningar
som de berorda parterna har fatt tillfille att yttra sig over. ...

2. Berorda parters rétt till forsvar skall iakttas fullt ut under forfarandet. ...”

5.1 enlighet med artikel 331 ¢ i forordning nr 1/2003 har kommissionen utfdrdat
genomforandebestdmmelser bland annat rérande de praktiska arrangemangen for de forhor som avses i
artikel 27 i férordningen. Bestimmelserna har intagits i férordning (EG) nr 773/2004.° Under rubriken
"Ratt att bli hord” anges i artikel 12.1 i férordning nr 773/2004 att kommissionen ska ge de parter till
vilka den riktar ett meddelande om invéndningar tillfille att utveckla sina argument vid ett muntligt
horande, om de sa begir i sin inlaga.

6. I artikel 14 i samma forordning ("Genomférande av muntligt horande”) foreskrivs foljande:

”6. Muntligt horande skall inte vara offentligt. Varje person far horas enskilt eller i ndrvaro av andra
personer som har kallats, varvid hdnsyn skall tas till foretagens beréttigade intresse av att deras
affairshemligheter och andra konfidentiella uppgifter skyddas.

7. [Férhorsombudet] Horandeombudet far tillita de parter som den har riktat ett meddelande om
invandningar till, klagandena, andra personer som inbjudits till horandet, kommissionen och
medlemsstaternas myndigheter att stilla fragor under horandet.

8. Varje hord persons redogorelse skall protokollforas. Pa begiran skall protokollet 6ver horandet
héllas tillgangligt for de personer som deltog vid horandet. Héansyn skall tas till parternas beréttigade
intresse av att deras affirshemligheter och andra konfidentiella uppgifter skyddas.”

7. Slutligen anges i artikel 16.1 i forordning nr 773/2004 att uppgifter, inbegripet handlingar, inte far
kommuniceras eller hallas tillgéngliga av kommissionen om de innehaller affirshemligheter eller andra
konfidentiella uppgifter som tillhor en viss person.

II — Bakgrund och forfarandet

A — Oversikt

8. Savitt dr av betydelse i detta mal fann kommissionen i det omtvistade beslutet, enligt den
overklagade domen,” att de storsta leverantérerna av kalciumkarbid och magnesium till stil- och
gasindustrin hade overtrétt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet genom att fran den 7 april 2004
till den 16 januari 2007 delta i en enda, fortldpande 6vertridelse av nimnda artiklar. Overtridelsen

5 — Radets forordning nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EGT L 1,
s. 1), i dndrad lydelse.

6 — Kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt artiklarna 81 och 82 i EG-fordraget
(EUT L 362, 2006, s. 1), i dndrad lydelse.

7 — Se punkterna 1-4 i den 6verklagade domen (som endast ér tillganglig pa tyska och franska).

2 ECLILEU:C:2015:543



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-154/14 P
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bestod i marknadsindelning, kvoter, uppdelning av kunder, pris6verenskommelser och utbyte av
kénsliga uppgifter mellan leverantérer av kalciumbarbid- och magnesiumgranulat pa en stor del av
marknaden inom det Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (nedan kallat den omtvistade
Overtradelsen).

9. Ndrmare bestimt fann kommissionen, i artikel 1 f i det omtvistade beslutet, att SKW
Stahl-Metallurgie GmbH (nedan kallat SKW) hade deltagit i den omtvistade overtradelsen fran den
22 april 2004 till den 16 januari 2007 och att SKW Stahl-Metallurgie Holding AG (nedan kallat SKW
Holding) hade deltagit i Overtrddelsen fran den 30 augusti 2004 till den 16 januari 2007.
Kommissionen ansag att anstillda pa SKW under ndmnda tidsperiod direkt hade medverkat i
kartellavtalen och/eller de samordnade forfaranden som beskrevs i det omtvistade beslutet. Mellan den
30 augusti 2004 och den 16 januari 2007 dgde SKW Holding direkt 100 procent av aktierna i SKW.
Kommissionen fann till foljd av detta, pa grundval av en presumtion som utlostes genom
aktieinnehavet, att SKW Holding faktiskt utévade ett bestimmande inflytande i SKW — en presumtion
som, enligt kommissionen "vann stod av” ytterligare faktiska omstédndigheter® — och att SKW Holding
ingick i en enda ekonomisk enhet med SKW och séledes kunde hallas ansvarigt for SKW:s 6vertradelse
av konkurrensreglerna.

B — Det administrativa forfarandet vid kommissionen’

10. I sina synpunkter av den 6 oktober 2008 pa kommissionens meddelande om invindningar av den
24 juni 2008 gjorde klagandena gillande att det faktiskt var Degussa, och inte SKW Holding, som
hade utovat ett bestimmande inflytande i SKW och bad om ett muntligt forhor i syfte att forklara
detta. Efter att ha kallats till ett forhor bad klagandena, i ett e-postmeddelande av den
31 oktober 2008, att de skulle horas inom stingda dorrar i den del som avsag Degussas roll. Till
grund for begiran anforde klagandena att SKW, for sin ekonomiska overlevnad, var beroende av
Degussa, som tillhandaholl i stort sett all kalciumkarbid som SKW silde och att SKW vid den
tidpunkten var inbegripet i forhandlingar med Degussa om ett nytt inkopsavtal. Klagandena angav
vidare att deras affirsforhallande med Degussa allvarligt kunde hotas om de framfoérde sina
staindpunkter i Degussas nédrvaro samt att det skulle kunna leda till motatgérder fran Degussas sida. I
ett e-postmeddelande av den 5 november 2008 foreslog klagandena som en praktisk l6sning att
Degussa skulle fa ta del av deras forklaringar inom stangda dorrar efter utgdngen av ar 2008 eller efter
det att ett nytt inkopsavtal hade ingatts. Den 6 november 2008 inkom klagandena med dnnu ett
e-postmeddelande till forhorsombudet dar dessa fragor upprepades.

11. Forhorsombudet avslog begidran om forhoér inom stingda dorrar genom en skrivelse daterad den
6 november 2008. Forhorsombudet, som ansdg att begdran inte grundade sig pa skyddet for
klagandenas affirshemligheter och andra konfidentiella uppgifter i egentlig mening, bedomde fragan
utifran rétten att yttra sig. Med anméirkning om att klagandenas argument rorde Degussas
upptridande och maste verifieras genom ett uttalande fran Degussa for att kunna ha relevans som
formildrande omstindighet,' angav férhorsombudet ocksé att ett forhér inom stingda dorrar skulle

8 — Dessa omstindigheter omfattade bland annat att i) SKW utgjorde en del av SKW Holdings pulver- och granulatenhet, ii) SKW Holding
medverkade i sina dotterbolags l6pande affirsforbindelser, iii) SKW Holding ansvarade for SKW:s strategiska utveckling, iv) SKW Holding
fattade beslut angéende personal, rekrytering och finansiering, v) SKW oversdnde manatligen ekonomiska uppgifter till SKW Holding, vi)
SKW kunde inte ingd avtal med banker utan en underskrift frin en styrelseledamot i SKW Holding och vii) SKW:s intékter bidrog till SKW
Holdings ekonomiska resultat. Kommissionen ansag inte att det fanns stod for uppfattningen att SKW Holding endast var en
forsaljningsrepresentant for Evonik Degussa GmbH (nedan kallat Degussa) eller en finansiell investerare.

9 — Se punkterna 24-33 i den 6verklagade domen.

10 — Det ska anmirkas att forhérsombudet, i skrivelsen av den 6 november 2008, faktiskt namnde att informationen om Degussas upptradande
kunde vara relevant "for att befria [klagandena] fran ansvar eller som en féormildrande omsténdighet” (min kursivering). Skrivelsen innehaller
inte nagot uttalande som bekrdftar att forhérsombudet endast sag klagandenas argumentation som ett argument om formildrande
omstindigheter (se nedan punkt 31).
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innebéra att Degussa inte kunde utéva sin rétt att muntligen bemota klagandenas pastaenden. Slutligen
ansag inte forhorsombudet att den praktiska 16sning som klagandena hade foreslagit var genomforbar,
eftersom det varken var sikert vilket resultat forhandlingarna skulle medfora eller hur lang tid de skulle
komma att ta i ansprak.

12. Ett muntligt forhor genomfordes den 10 och den 11 november 2008.

13. Genom en skrivelse daterad den 28 januari 2009 underrittade klagandena forhorsombudet om att
ett nytt inkdpsavtal hade slutits mellan SKW och Degussa och att det inte langre forelag nagot hinder
for ett muntligt forhor i Degussas nérvaro. Klagandena begéirde darfor att de skulle fa mojlighet att
framstélla sina argument om Degussas upptrddande vid ett nytt muntligt forhor, da de hade avhallit
sig fran att framstélla dem vid det forsta forhoret.

14. Genom en skrivelse av den 3 februari 2009 avslog forhérsombudet begidran om ett nytt muntligt
forhor, da denne fann att rétten att yttra sig utloses nér ett meddelande om invdndningar utfirdas och
endast giller vid ett tillfille. Forhorsombudet gav dock klagandena mojlighet att komma in med
ytterligare skriftliga synpunkter i fragan inom en ny tidsfrist.

15. Slutligen angav klagandena, i en skrivelse till forhorsombudet av den 10 februari 2009, att de
invinde mot forhorsombudets uppfattning. Klagandena angav att rdtten att yttra sig inte ar “av
engangskaraktar” och darfor endast ska beviljas vid ett enda tillfille, utan maste sakerstillas under hela
forfarandet. Mot bakgrund av att de skriftliga yttranden som klagandena redan hade gett in inte
uppmirksammade kommissionen pa Degussas roll och SKW:s beroende av Degussa, invidnde
klagandena mot instédllningen att mojligheten att komma in med ett skriftligt yttrande kunde ersitta
ritten att yttra sig muntligen.

16. Den 9 juli 2009 utfirdade forhérsombudet sin slutliga rapport om forslaget till beslut avseende den
omtvistade overtridelsen''. Rapporten innehéll férhérsombudets synpunkter pa klagandenas begiran
om ett muntligt forhor inom stingda dorrar. Forhérsombudet drog i rapporten slutsatsen att forslaget
till beslut endast rorde invindningar som parterna hade haft mojlighet att yttra sig om och att ritten
att yttra sig hade iakttagits avseende samtliga deltagare i forfarandet.

III — Forfarandet vid tribunalen

17. Genom en ansdkan som inkom den 1 oktober 2009 vickte klagandena talan om ogiltigforklaring av
det omtvistade beslutet. Klagandena framstillde foljande sex grunder for sin ogiltighetstalan: i)
Asidosittande av ritten att yttra sig, ii) felaktig tillimpning av artikel 81 EG, iii) asidosittande av
motiveringsskyldigheten, iv) asidosdttande av likabehandlingsprincipen, v) asidoséttande av artiklarna 7
och 23 i férordning nr 1/2003 samt vi) asidosdttande av artikel 23.2 i forordning nr 1/2003.

18. Efter att forhandling hade hallits i malet den 16 april 2013 ogillade tribunalen, i den 6verklagade

domen, ogiltighetstalan pa samtliga grunder. Tribunalen forpliktade ocksa klagandena att béra sina
rattegangskostnader och ersdtta kommissionens rattegangskostnader.

IV — Forfarandet vid domstolen och yrkanden

19. Genom o6verklagandet, som inkom till domstolen den 2 november 2014, har klagandena yrkat att
domstolen ska

11 — EUT C 301, s. 16 och 17.
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— i forsta hand, upphéva den 6verklagade domsten i sin helhet, i den man klagandens talan ogillats,
och bifalla alla de yrkanden som framstéllts i forsta instans,

— 1iandra hand, delvis upphdva den 6verklagade domen,

— i tredje hand, enligt domstolens gottfinnande nedsétta de boter som klagandena alagts i artikel 2 f
och g i det omtvistade beslutet,

— i fjarde hand, upphéva den overklagade domen och aterforvisa malet till tribunalen, och
— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

20. I svarsskrivelsen, som inkom till domstolen den 13 juni 2014, har kommissionen yrkat att
domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och
— forplikta klagandena att ersitta rattegangskostnaderna.

21. Klagandena och kommissionen yttrade sig muntligen vid forhandlingen den 13 maj 2015.
V — Bedomning

A — Inledande anmdrkningar

22. Klagandena har framstillt foljande fyra grunder for overklagandet: i) Tribunalen har gjort en
felaktig rattstillampning, och dessutom agerat i strid med proportionalitetsprincipen och férbudet mot
att vdrdera bevisningen i fortid, genom att inte ligga kommissionen till last att den &sidosatt
klagandenas processuella rittigheter under det administrativa forfarandet, sasom rétten att yttra sig. ii)
Tribunalen har ocksa gjort en felaktig réttstillampning da den inte beaktade det forhallandet att
kommissionen tillimpade bade artikel 101 FEUF och motiveringsskyldigheten enligt artikel 296 FEUF
pa ett felaktigt satt. iii) Tribunalen har vidare, genom sin dom, asidosatt principen om att pafoljder
maste vara tydliga och individuellt anpassade till den som gjort sig skyldig till overtradelsen och till
overtrddelsen i sig. iv) Slutligen har tribunalen gjort en felaktig rittstillimpning genom att finna att ett
argument som klagandena framstillde under forfarandet utgjorde en ny grund och darfor inte kunde
tas upp till sakprovning. Jag ska borja med en kortfattad bedomning av den andra till den fjarde
grunden.

23. Om vi bortser fran fragan huruvida den andra grundens forsta del kan tas upp till sakprévning —
vilket kommissionen har bestritt — har klagandena gjort gillande att tribunalen inte beaktade den
omstiandigheten att SKW Holding, enligt vad som pastatts, inte hade nagot ekonomiskt intresse av
den omtvistade overtrddelsen. Domstolen har dock funnit att ndr kommissionen har lyckats finna
skriftlig bevisning till stod for den pastddda overtrddelsen, och denna bevisning framstar som
tillracklig for att visa att det foreligger en 6verenskommelse av konkurrensbegrénsande art, dr det inte
nodvandigt att prova huruvida det kritiserade foretaget hade nagot kommersiellt intresse av ndmnda
overenskommelse.'” Denna del av den andra grunden ér dérfor verkningslos.

12 — Dom Sumitomo Metal Industries och Nippon Steel/kommissionen, C-403/04 P och C-405/04 P, EU:C:2007:52, punkt 46. Se dven dom
Aalborg Portland m.fl./kommissionen, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6,
punkt 335.

ECLIEU:C:2015:543 5



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT WAHL — MAL C-154/14 P
SKW STAHL-METALLURGIE OCH SKW STAHL-METALLURGIE HOLDING MOT KOMMISSIONEN

24. 1 den andra grundens andra del har klagandena gjort géllande att tribunalen gjorde en felaktig
tolkning av artikel 296 FEUF nér den faststéillde det omtvistade beslutet. Klagandena har sérskilt gjort
gillande att tribunalen inte ifrdgasatte det forhallandet att kommissionen inte beaktade alla deras
argument, vilket stred mot kommissionens “utdkade” motiveringsskyldighet ndr den aldgger
moderbolag ansvar for dotterbolags handlande. Som jag dock har ndmnt nadgon annanstans anser jag
inte att domstolen uttryckligen har angett att det foreligger en utokad motiveringsskyldighet i en sadan
situation.” I alla hidndelser anser jag att tribunalen i tillricklig utstrickning har beaktat motiveringen
av det overklagade beslutet, varvid den angav att ett av de skdl som kommissionen framférde under
forfarandet var felaktigt (dven om det var overflodigt). Tribunalen har saledes inte gjort nagon felaktig
tolkning av artikel 296 FEUF och talan bor darfor dven ogillas savitt avser den andra grundens andra

del.

25. Klagandenas argument i den tredje grunden, narmare bestimt att kommissionen borde ha
specificerat fordelningen — mellan parterna (inter partes) — av de boter som alades varje enskild
medlem i kartellen, har tillbakavisats i domen kommissionen/Siemens Osterreich m.fl, som
meddelades efter det att detta 6verklagande inkom till domstolen.' Av nimnda dom framgér att inte
heller denna grund — trots klagandenas forsok under forhandlingen att nyansera sin standpunkt — kan
leda till bifall till klagandenas talan.

26. Till sist saknas skal att bedoma den fjdrde grunden. 1 den fjarde grunden har klagandena invént
mot att tribunalen fann att exakt samma argument rorande fordelningen av boterna som har
framstdllts inom ramen for den tredje grunden inte kunde tas upp till sakprovning. Den fjarde
grunden &r dérfor utan verkan mot bakgrund av ovanndmnda dom.

27. Mot bakgrund av det ovanstaende ska jag darfor overga till att bedoma den forsta grunden.
B — Den forsta grunden

1. Slutsatserna i den 6verklagade domen "

28. I punkterna 35-40 i den dverklagade domen gjorde tribunalen, efter att forst ha erinrat om vikten
av rétten till forsvar och de rdttigheter som géller vad avser skydd for affirshemligheter och annan
konfidentiell information, en tolkning av artikel 14.6 i forordning nr 773/2004. Efter att ha funnit att
bestaimmelsen inte uteslot att ett forhor kunde genomforas i nérvaro av andra, anmaérkte tribunalen
vidare att hénsyn skulle tas till foretagens genuina intresse av att deras affirshemligheter och andra
konfidentiella uppgifter inte avslojades. Av denna anledning angav tribunalen att kommissionen, i
varje enskilt fall, har en skyldighet att gora en ldmplig avvdagning mellan, & ena sidan, mélet att skydda
ratten till forsvar for foretag som pastds ha Overtrdtt unionens konkurrensregler och, a andra sidan,
tredje parters lagenliga intresse av att inte avsloja sina affirshemligheter och andra konfidentiella
uppgifter under utredningen.

29. Tribunalen provade dérefter, i punkt 41 i den Overklagade domen, huruvida den argumentation
som klagandena dnskade framstélla inom stdngda dorrar var avgorande for deras forsvar.

30. I detta avseende fann tribunalen, i punkterna 42—44 i den 6verklagade domen, att kommissionen
hade funnit att endast personalen eller ledningen pa SKW direkt hade deltagit i den omtvistade
overtradelsen. SKW Holdings ansvar for samma Overtrddelse av konkurrensreglerna grundade sig
ddremot pa att detta bolag hade utovat ett bestimmande inflytande 6ver SKW. Tribunalen beaktade

13 — Se mitt forslag till avgorande i mal Total/kommissionen, C-597/13 P, EU:C:2015:207, punkt 133.

14 — C-231/11 P-C-233/11 P, EU:C:2014:256, genom vilken domstolen upphivde domen Siemens och VA  Tech
Transmission & Distribution/kommissionen, T-122/07-T-124/07, EU:T:2011:70.

15 — Se punkterna 19-63 i den 6verklagade domen.
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sedan, i punkterna 47-52 i den Overklagade domen, att klagandena inte hade forklarat hur det
forhallandet att Degussa eventuellt hade utovat ett bestimmande inflytande 6ver SKW skulle kunna
befria klagandena fran ansvar. Tribunalen fann sdrskilt att fragan huruvida Degussa utdvade ett sadant
inflytande 6ver SKW saknade relevans for fragan huruvida SKW Holding i tillracklig grad hade
motbevisat den presumtion om utévande av bestimmande inflytande som foljde av att SKW var dess
heldgda dotterbolag.

31. Utifran detta fann tribunalen, i punkterna 53-56 i den oOverklagade domen, att klagandenas
argument i alla héndelser inte kunde befria dem frdn ansvar. Detta innebar enligt tribunalen att
forhorsombudet, i sin skrivelse av den 6 november 2008 (se ovan punkt 11), med rétta hade betraktat
begdran om att halla forhandlingen inom stingda dorrar enbart utifrdn det perspektivet att Degussas
roll utgjorde en formildrande omstidndighet, eftersom klagandenas argumentation rérande denna fraga
endast kunde gynna dem om man sig saken utifran denna synpunkt. I detta avseende fann tribunalen
att bedomningen av Degussas inblandning som en formildrande omstindighet med avseende pa
klagandenas ansvar skulle provas i samband med prévningen av den andra delen av klagandenas
femte grund for sin ogiltighetstalan.

32. Med avseende pa klagandenas forsta grund for sin ogiltighetstalan fann tribunalen, i
punkterna 57-63 i den 6verklagade domen, att det argumentet att Degussas roll skulle betraktas som
en for klagandena formildrande omstédndighet omvént skulle medfora att Degussas ansvar utvidgades.
Det var darfor riktigt av forhorsombudet att dra slutsatsen att det inte var mojligt att bevilja begédran
om forhor inom stingda dorrar, eftersom Degussa hade rédtt att bemota sadana pastaenden.
Tribunalen delade forhorsombudets uppfattning att den praktiska 16sning som foreslagits av
klagandena inte sdkerstdllde Degussas ritt att bemota klagandenas pastdenden muntligen under
forhoret. Med hansyn till att det, for att det administrativa forfarandet ska ha genomforts pa ett riktigt
sdtt, kravs att beslut fattas inom skilig tid, fann tribunalen att forhorsombudet lagenligt kunde avsla
begiran att hélla ett nytt muntligt forhor. Parterna har, enligt tribunalen, ndmligen inte ratt till ett
nytt forhor varje gang en invindning mot ett argument faller bort. Till sist fann tribunalen, mot
bakgrund av att forhorsombudet hade gett klagandena mdjlighet att inkomma med ytterligare skriftliga
yttranden, att ogiltighetstalan inte kunde bifallas savitt avsdg klagandenas forsta grund.

2. Parternas argument

33. Klagandena har kritiserat tribunalen for att den inte ansdg att kommissionens avslag pa deras
begiran om forhoér inom stingda dorrar utgjorde ett asidosdttande av en visentlig formforeskrift.
Avslaget var klart oproportionerligt, bland annat eftersom begiran var helt rimlig och inte innebar en
inskrdnkning av ndgon annans processuella rittigheter. Saledes bortsag tribunalen fran rétten till
forsvar, trots att artikel 27.2 i forordning nr 1/2003 foreskriver att ”[blerdrda parters ratt till forsvar
skall iakttas fullt ut under forfarandet”. Ett muntligt forhor i Degussas ndrvaro skulle inte ge
klagandena mdjlighet att forklara sin standpunkt for kommissionen, eftersom de befarade att Degussa
skulle komma att vidta motatgiarder. Av denna anledning begédrde klagandena att det skulle héllas ett
kort mote inom stingda dorrar under cirka 30 minuter. Klagandena hade vidare — forgdves — lagt
fram flera alternativa 16sningar som enligt deras formenande skulle ha inneburit att deras ritt att yttra
sig skulle ha iakttagits.

34. Klagandena har gjort gillande att tribunalen, liksom kommissionen dessforinnan, uppenbart har
asidosatt deras berdttigade intressen. De har hdnvisat till artikel 14.6 i forordning nr 773/2004 med
avseende pa foretags intresse av att deras affirshemligheter och andra konfidentiella uppgifter skyddas.
De har vidare gjort géllande att om ett forhor inom stingda dorrar kan beviljas for att skydda
affirshemligheter (och maste beviljas om det inte finns nagot annat sdtt att skydda sadana
hemligheter), s maste ett sadant forhor i annu hogre grad beviljas om det, med storsta sannolikhet,
skulle tillférsdkra adekvat skydd av det berdrda foretagets ritt till forsvar och foretagets sjélva existens
skulle hotas om ett sadan forhor inte beviljades.
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35. Klagandena har hévdat att endast ett muntligt forhor mojliggér en dialog med kommissionen som
ar dgnad att skingra tvivel och besvara eventuella fragor. Aven om det var riktigt av tribunalen att, i
punkterna 38-62 i den 6verklagade domen, sla fast att intresset hos det foretag som begir ett forhor
inom stingda dorrar maste vigas mot andra foretags intresse av att kunna forsvara sig mot eventuella
pastaenden, sa var det inte korrekt av tribunalen att sld fast att det senare foretagets intresse var
viktigare och motiverade att de alternativa losningar som klagandena hade foreslagit avslogs.
Tribunalen gjorde ddrmed, enligt klagandenas uppfattning, fel genom att inte ange att kommissionen
skulle ge foretrdde at en 16sning som skulle ha iakttagit samtliga parters intressen. Tribunalen gjorde
foljaktligen en avviagning som var oproportionerligt ogynnsam i forhallande till klagandenas intressen.

36. Klagandena har ocksa angett att tribunalen, genom att sla fast att deras argument inte kunde befria
dem fran ansvar och att frigan om Degussas bestimmande inflytande i SKW saknade relevans vid
bedomningen av SKW Holdings ansvar, rattsstridigt virderade bevisningen pa forhand. Vidare bortsag
tribunalen frdn det faktum att bevisning om ett foretags lopande utovande av ett bestimmande
inflytande i ett tidigare dotterbolag kan medfora att det nya moderbolagets inflytande i dotterbolaget
ifragasatts. Klagandena har dessutom gjort géllande att deras argument rorande Degussas roll inte
enbart utgjorde ett argument om formildrande omstdandigheter, utan ocksa stodde uppfattningen att
SKW Holding inte hade adragit sig ndgot ansvar.

37. Till sist har klagandena, med avseende pa rittsverkningarna av dsidosédttandet av deras processuella
rattigheter, gjort gillande att det, sdsom angavs i forsta instans, ar tillrackligt for att kunna
ogiltigforklara det omtvistade beslutet att det var mojligt att det administrativa forfarandet hade lett
till ett annat resultat, om det inte hade varit for det processuella fel som kommissionen begick.

38. Kommissionen har tillbakavisat klagandenas och intervenienternas argument i dess helhet. Med
avseende pa SKW Holdings inflytande i SKW har kommissionen gjort géllande att klagandena inte
har inviant mot en tillimpning av ett felaktigt beviskrav, utan mot tribunalens faststillande av faktiska
omstiandigheter och virdering av bevisning, utan att pasta att tribunalen har missuppfattat
bevisningen. En sadan invédndning kan inte tas upp till sakprévning i ett mal om 6verklagande.

3. Bedémning

a) Upptagande till sakprévning

39. Vad giller invindningen rorande upptagande till sakprovning som kommissionen har gjort en
passant (se ovan punkt 38), vill jag forst erinra om att klagandena, genom sin foérsta grund for
overklagandet, inte har ifragasatt SKW Holdings ansvar pa grund av utévandet av bestimmande
inflytande i SKW (vilket istéllet &r kidrnan i deras andra grund for 6verklagandet), utan snarare har
hévdat att deras processuella rittigheter har asidosatts, ndrmare bestdmt ritten att yttra sig effektivt.
Enligt klagandenas uppfattning gjorde tribunalen en felaktig rittstillimpning savdl nér den forsokte
finna en lamplig balans mellan intresset hos de parter som begir ett forhor inom stingda dorrar och
Ovriga parters — ndrmare bestimt Degussas — intresse av att bemota klagandenas pastaenden, som néir
den avslog klagandenas alternativa forslag. Detta dr en rattsfraiga som domstolen har behorighet att
prova i enlighet med artikel 256.1 FEUF och artikel 58 i stadgan.

b) Allmédnna synpunkter angdende ritten att yttra sig i administrativa forfaranden vid kommissionen

40. Det administrativa forfarandet vid kommissionen enligt artikel 101 FEUF sonderfaller i tva
sarskilda och pa varandra foljande skeden som vart och ett har en egen intern logik, ndmligen
férundersokningsskedet och det kontradiktoriska skedet. Forundersékningsskedet omfattar tiden fram
till meddelandet om invidndningar och &r avsett att ge kommissionen mdojlighet att inhdmta relevanta
bevis till styrkande av att konkurrensreglerna har eller inte har overtritts och bilda sig en forsta
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uppfattning om vilken inriktning forfarandet ska ha. Det kontradiktoriska skedet, som omfattar tiden
frain meddelandet om invandningar till antagandet av det slutliga beslutet, ar avsett att gora det
mojligt for kommissionen att slutgiltigt ta stéllning till den patalade Overtrddelsen. Det ar forst vid
inledningen av det kontradiktoriska skedet som den berdérda enheten informeras, genom meddelandet
om invandningar, om alla visentliga omstandigheter som kommissionen grundar sig pa i detta skede av
forfarandet. Det ar foljaktligen forst efter att meddelandet om invdndningar har skickats som den
berérda parten fullt ut kan géra géllande sin ritt till férsvar.'

41. Med avseende pa det kontradiktoriska skedet kan rétten att yttra sig utovas i tva pa varandra
foljande steg — skriftligen och muntligen.

42. Vad giller det forsta steget, namligen rétten att yttra sig skriftligen, ska kommissionen, enligt
artikel 10.1 i forordning nr 773/2004, underritta de berérda parterna om de inviandningar som riktas
mot dem. Meddelandet om inviandningar delges skriftligen var och en av de parter mot vilka
invandningar har riktats. I artikel 10.2 och 10.3 i samma forordning regleras parternas ritt att
skriftligen framféra synpunkter pa meddelandet om invdndningar, inom en tidsfrist som faststills av
kommissionen, genom att ange alla sakférhallanden som ér relevanta for deras forsvar. Kommissionen
ar inte skyldig att beakta skriftliga synpunkter som inkommer efter det att tidsfristen har lopt ut.

43. Enligt artikel 16.2 i forordning nr 773/2004 ska de parter som framfor synpunkter pa meddelandet
om invidndningar ange varje material som de anser vara konfidentiellt och skdlen for detta samt
tillhandahalla en separat icke-konfidentiell version inom den tidsfrist som faststéllts av kommissionen
for att framféra synpunkter pa meddelandet om invdndningar. Enligt artikel 16.3 i samma férordning
far kommissionen, pd eget initiativ, begéra att parterna gor detsamma. Om det inte finns nagot som
tyder pa motsatsen far kommissionen, enligt artikel 16.4 i ndimnda forordning, utga fran att materialet
inte dar konfidentiellt. Héarvid ar det viktigt att komma ihag att parterna, enligt artikel 15.1 i samma
forordning, kan begira tillgang till handlingar i drendet som inte ér konfidentiella.

44. Av ovanstaende foljer att det ankommer pa parterna att bedoma exakt hur mycket eller hur lite
information de vill lamna ut till kommissionen i sitt skriftliga yttrande. Vid denna bedémning maste
de avgora huruvida de onskar tillhandahalla konfidentiell information och i sadana fall ange att
informationen &r konfidentiell. Det &r ofrankomligt att en part som tillhandahaller kommersiell
information — om kommissionen har en annan uppfattning om materialets konfidentiella natur, vilken
eventuellt kan komma att provas i unionsdomstolarna, — 16per en affirsmaéssig risk att motparten kan
ta del av informationen genom att begéra tillgédng till handlingarna i drendet.

45. Med avseende pa det andra steget, namligen rétten att yttra sig muntligen — som inte alltid har
varit en sjilvklar réttighet' — har parterna, enligt artikel 12.1 i férordning nr 773/20004, ritt att delta
i ett muntligt horande vid kommissionen, forutsatt att de har begart detta i sin skriftliga inlaga med
synpunkter pd meddelandet om invéandningar.

16 — Se dom Elf Aquitaine/kommissionen, C-521/09 P, EU:C:2011:620, punkterna 113 och 115.

17 — Lagstiftningen i detta hanseende har varierat med tiden. I artikel 7.1 i kommissionens forordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om
sadana forhor som avses i artikel 19.1 och 19.2 i radets forordning nr 17 (EGT 127, s. 2268; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 32)
foreskrevs att kommissionen ”skall limna personer, som i sina skriftliga yttranden begirt att fi framfora sina synpunkter muntligen, tillfalle
att gora detta, om de kan pavisa ett tillrackligt intresse i saken eller om kommissionen avser att alagga dem boter eller viten”. Senare angavs
i artikel 8 i kommissionens forordning (EG) nr 2842/98 av den 22 december 1998 om horande av parter i vissa forfaranden enligt
artiklarna 85 och 86 i EG-fordraget endast att kommissionen “far, ddr detta dr lampligt, bereda de sokande eller de klagande tillfille att
utveckla sina synpunkter muntligt, om de begar det i sina skriftliga yttranden”.
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46. Muntliga forhor genomfors i enlighet med artikel 14 i forordning nr 773/2004. Enligt artikel 14.6
far personer horas enskilt eller i ndrvaro av andra personer, varvid hinsyn ska tas till foretagens
berdttigade intresse av att deras affirshemligheter och andra konfidentiella uppgifter skyddas. Enligt
artikel 14.8 ska varje hord persons redogorelse protokollféras och protokollen i fraga hallas tillgangliga
for personer som deltog vid forhoret, dven i detta fall med hédnsyn till skyddet for parternas
konfidentiella information.

47. Det ér saledes upp till de parter som har ldmnat synpunkter pa meddelandet om invéindningar att
begira att horas muntligen. Fragan huruvida denna mdjlighet ska utovas ar ocksd ett affarsbeslut,
varvid det dr nodvéndigt att beakta att andra parter kan komma att nérvara och att andra kan komma
att ta del av den information som avslgjas. Jag vill dock understryka att det inte finns nagon skyldighet
att delta i ett muntligt forhor.

48. Sist men inte minst har ritten att yttra sig en viktig materiell aspekt, ndmligen ett effektivt
processuellt skydd for de berorda parterna. Saledes édr det i forfaranden som kan leda till boter eller
viten en grundldggande unionsrittslig princip att rdtten till forsvar ska iakttas, dven i administrativa
forfaranden.' Enligt artikel 11.2 i forordning nr 773/2004 ska kommissionen i sina beslut endast
behandla invdndningar som de parter till vilka den har riktat ett meddelande om invandningar har
kunnat yttra sig 6ver.

49. Omstindigheterna i forevarande mal ér dock sadana att det avgorande i praktiken ar vilken form
ratten att yttra sig bor ta inféor kommissionen, snarare dn dess materiella innehall. I detta avseende é&r
det inte nagot problem i sig med att yttra sig skriftligen snarare &n muntligen. Enligt
Europadomstolens praxis ér det tillrackligt att parterna, i administrativa forfaranden som kan leda till
alaggande av pafoljder, har ritt till en efterféljande muntlig forhandling inféor en oberoende domstol
eller tribunal.”

¢) Bedomning av den forsta grunden for dverklagandet

50. Jag kan urskilja tva huvudsakliga argument i klagandenas forsta grund, vilka bada bygger pa rétten
att yttra sig. For det forsta underlét tribunalen réttsstridigt att lagga kommissionen till last att den inte
horsammade begdran om forhor inom stingda dorrar och tribunalen gjorde ddrmed rattsstridigt en
bevisvirdering i fortid. For det andra agerade tribunalen oproportionerligt genom att inte tillrdttavisa
kommissionen for att inte ha godtagit de alternativa losningar som foreslagits av klagandena. Jag ska
undersokta dessa tvd argument i tur och ordning nedan.

i) Finns det en rtt till forhor inom stingda dorrar?

51. Jag ska borja med att anmarka att forhorsombudet verkar ha ansett att den information som lag till
grund for klagandenas begiran om férhor inom stdngda dorrar, i kvalitativt hdnseende, i sig var sadan
att en begiran kunde beviljas.*

52. Oavsett om detta dr riktigt, finns det enligt min uppfattning inte nagon ratt till forhér inom
staingda dorrar.”

18 — Se dom Thyssen Stahl/kommissionen, C-194/99 P, EU:C:2003:527, punkt 30 och ddr angiven rattspraxis.

19 — Se, bland annat, Europadomstolens dom nr 3127/09 i mal Flisar mot Slovenien, Recueil des arréts et décisions 29 september 2011, § 33
till 35. Vidare &ér det inte alltid obligatoriskt med muntliga férhandlingar i samtliga domstolsférfaranden dar det kan bli friga om
straffrattsliga pafoljder. Se, bland annat, Jussila mot Finland [GC] i mél nr 73053/01, Recueil des arréts et décisions 2006-XIII, § 43.

20 — Icke desto mindre hindrade detta inte kommissionen fran att upprepa, for det forsta, att klagandena hade bekriftat att Degussa maste ha
kant till att klagandena hade yttrat sig om meddelandet om invindningar pa ett for Degussa ofordelaktigt sdtt och, for det andra, att
Degussa maste ha ként till anledningen till att klagandena pastod att Degussa kontrollerade SKW pa distans, vilket kastade tvivel 6ver
informationens konfidentiella natur i forhéllande till Degussa.

21 — Av den anledningen finns det inte heller ndgon ritt att inte horas inom stingda dorrar.
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53. Det ér inget i forordning nr 1/2003 eller forordning nr 773/2004 som ger stod for en sadan rétt.
Narmare bestdmt anges i artikel 12.1 i forordning 773/2004 endast att kommissionen ska ge de parter
till vilka den har riktat ett meddelande om invéndningar tillfille att utveckla sina argument vid ett
muntligt forhor, om de sa begir i sin skriftliga inlaga. Bestaimmelsen sidger dock inte ndgot om forhor
inom stangda dorrar.

54. Pa liknande sitt foljer en sddan rdtt inte heller av ordalydelsen i eller sammanhanget kring
artikel 14 i forordning nr 773/2204, sarskilt artikel 14.6.

55. Enligt ordalydelsen i artikel 14.6 i forordning nr 773/2004 fdr varje person horas enskilt eller i
ndrvaro av andra personer som har kallats, varvid hansyn ska tas till foretagens berdttigade intresse av
att deras affirshemligheter och andra konfidentiella uppgifter skyddas. Det ar alltsd fraga om en
tillatelse, men harutover ger ordalydelsen en antydan om att det dr fraga om ett val, inte en
skyldighet. Mot bakgrund av andra meningen i artikel 14.6 beror detta val pa kommissionens
virdering av foretagens intresse av att skydda sina affirshemligheter och andra konfidentiella
uppgifter.

56. Savitt jag forstar klagandena ar deras argument i huvudsak att "far” i detta fall ska tolkas som ”ska”.
Detta argument ér inte bara ologiskt, utan faller ocksa pa flera andra grunder.

57. For det forsta framgar det av sammanhanget kring artikel 14.6 i forordning nr 773/2004 att det &r
upp till forhorsombudet att avgora huruvida en begdran om forhor inom stiangda dorrar ska beviljas. I
artikel 14.7 i forordning nr 773/2004 anges att forhorsombudet fir tillita de parter som den har riktat
ett meddelande om invdndningar till, klagandena och andra personer som har inbjudits till forhoret att
stilla fragor under detsamma. Rubriken till artikel 14 i forordning nr 773/2004 ("Genomforande av
muntligt horande”) antyder ocksa att syftet med artikel 14 huvudsakligen dr att uppstilla regler som
sakerstéller att forhorsombudet kan genomfora muntliga forhor friktionsfritt. Detta antyder i sin tur
att forhorsombudet maste ha ett visst skonsmaéssigt utrymme vid ledningen av forhoret. Omvént har
det uttryckts explicit i lagtexten niar foretag har getts en sérskild ratt (eller forhérsombudet har alagts
en sdrskild skyldighet), sasom exempelvis i artiklarna 12.1 och 14 i forordning nr 773/2004, varvid den
senaste bestimmelsen vid flertalet tillfillen anvénder ord som inte ldmnar ndgot utrymme for eget
skon. Det kan knappast vara en tillfallighet.

58. Det foljer inte heller av syftet med forordning nr 773/2004 att det finns en ritt till forhor inom
stingda dorrar. Det ska erinras om att det foljer av artikel 33.1 c i forordning nr 1/2003 att férordning
nr 773/2004 &r avsedd att reglera de praktiska arrangemangen for forhor for att se till att foretag som
omfattas av det forfarande som kommissionen har inlett ges tillfille att yttra sig 6ver kommissionens
invandningar. Slutliga beslut ska endast grunda sig pa invindningar som de berdrda parterna har fdtt
tillfille att yttra sig 6ver. Saledes ér forordningens syfte inte att se till att foretagen faktiskt yttrar sig (i
synnerhet inte enskilt), utan det ar ytterst upp till foretagen sjilva att begéra detta. Sasom ndmnts ovan
kan det forhallandet, att det inte finns en rétt att yttra sig inom stingda dorrar, inte ifragaséttas med
dberopande av grundldggande rattigheter (se ovan punkt 49). Det kan ocksa tillaggas att det faktum
att klagandena finner det mer dndamaélsenligt att yttra sig muntligen snarare dn skriftligen &r en fraga
om preferenser, inte lag.

59. Mer allmént verkar forfarandet vid kommissionen &terspegla en oskriven princip att ritten att
bestimma huruvida ett forhor ska hallas inom stingda dorrar tillkommer det oberoende organ som
genomfor forhoret (och kan utovas ex officio eller pd begdran). Saisom domstolen kiénner till kan
parterna i mal vid unionsdomstolarna rent faktisk inte avgora huruvida féorhandlingen ska hallas inom
stingda dorrar, utan detta beslut fattas av den domstol dar malet dr anhidngiggjort.”” Detsamma giller

22 — Se artikel 31 i stadgan, artikel 79.1 i domstolens réttegangsregler, artikel 109 i tribunalens rdttegangsregler och artikel 63.2 i
personaldomstolens rittegangsregler.
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for muntliga forhandlingar i Europadomstolen.” Dessutom vill jag erinra om att det i
domstolsforfaranden ar hogst onormalt med en begédran om att horas enskilt inom stingda dorrar, det
vill sdga i ett mote endast mellan parten och domstolen, vilket i sjilva verket &r vad klagandena har
begirt.**

60. Denna ovanliga situation dr emellertid inte relevant for forevarande fall, och det ar viktigt att tédnka
pa att forfarandet vid kommissionen ér ett administrativt forfarande och att ndmnda institution inte ar
en upphandlande myndighet. I vilket fall som helst dr det fraga om ett tvapartsforfarande (inter partes),
mellan den berorda parten och kommissionen, och inte mellan tva motstaende enskilda parter som star
anklagade for att ha deltagit i en Overtradelse. En f6ljd av detta dr exempelvis att kommissionen inte
behover ge parterna en mojlighet att korsforhora vittnen eller att bedoma deras utsagor under
forundersokningsskedet® (eller, logiskt sett, i tvapartsforfarandet). Detta innebér emellertid ocksa att
kommissionen endast kan besluta om pafdljder for sadana Overtradelser av konkurrensreglerna som
parterna har haft mdjlighet att yttra sig om. Om en part Onskar avsloja information som &r
konfidentiell och kan misstankliggéra en annan part i det administrativa forfarandet ar det saledes,
enligt min uppfattning, sjalvklart att kommissionen, om den o6nskar &beropa informationen, maste
utfirda ett nytt meddelande om invindningar till den andra parten® (eftersom kommissionen inte har
nagon skyldighet att "beivra” ytterligare anklagelser). Av detta foljer att det i forevarande maél inte fanns
niagon skyldighet att beakta Degussas intressen. Om kommissionen hade velat bestraffa Degussa
ytterligare genom att aberopa klagandenas information, skulle kommissionen ha behovt utfirda
ytterligare ett meddelande om invandningar. De skél som forhorsombudet angav for att avsla begédran
om foérhor inom stingda dorrar, vilka faststélldes av tribunalen, var darfor felaktiga.”

61. Mot bakgrund av de allmdnna anmédrkningarna ovan, dr det inte pa nagot sitt forvanande att det ar
upp till forhorsombudet att bestimma huruvida det dr lampligt att halla ett sdrskilt muntligt forhor
med denna part, exempelvis i syfte att skydda en parts affirshemligheter och andra konfidentiella
uppgifter. Det ér ju faktiskt s& att EU-tjinstemin har en skyldighet att respektera sddana hemligheter **
och att det administrativa forfarandet, sasom tidigare ndmnts, genomfors enligt regler som har
utfardats sarskilt i detta syfte. Det dr dock intressant att ordalydelsen i artikel 14.6 i forordning
nr 773/2004, med avseende pa sekretess, inte gor atskillnad mellan forhor inom stingda dorrar och
forhor i nérvaro av andra.

62. Detta leder mig till ndsta punkt, ndmligen att det inte finns nagot i ordalydelsen i férordning
nr 773/2004 som stoder uppfattningen att information som lamnas inom stingda dorrar — eller for att
vara mer exakt vid ett enskilt forhor — automatiskt kan anses vara konfidentiell. Detta beror helt och
hallet pa vad som sdgs vid ett sadant forhor. Faktum &r att kommissionen, vid en begdran om forhor
inom stidngda dorrar, till skillnad vad som ér fallet vid en begidran om konfidentiell behandling av
skriftliga synpunkter pa ett meddelande om invéndningar, som krdver en bedomning i efterhand, pa
férhand maste gora en prelimindr bedémning av huruvida informationen som parten avser att lamna
till den faktiskt dr konfidentiell. Med risk for att vara overtydlig kan icke-konfidentiell information
som har avslojats vid ett forhor inom stingda dorrar inte lagligen undanhéllas fran 6vriga parter som
begir tillgang till handlingarna i drendet.

23 — Se regel 63 i reglerna for Europadomstolen fran den 1 juni 2015. Se éven regel A1.5.

24 — Se dom ZZ, C-300/11, EU:C:2013:363, punkt 56.

25 — Se dom Aalborg Portland m.fl./kommissionen, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, EU:C:2004:6,
punkt 200.

26 — Se, i detta avseende, dom LG Display och LG Display Taiwan/kommissionen, T-128/11, EU:T:2014:88, punkt 110 och dir angiven
réittspraxis (som faststilldes genom dom LG Display och LG Display Taiwan/kommissionen, C-227/14 P, EU:C:2015:258).

27 — Det star dock klart att fragan huruvida motiveringsskyldigheten har uppfyllts skiljer sig frén fragan huruvida de skdl som angetts i
motiveringen ar vilgrundade, se exempelvis dom Nederldnderna/kommissionen, C-159/01, EU:C:2004:246, punkt 65 och dar angiven
réattspraxis.

28 — Se artikel 339 FEUF, artikel 28 i forordning nr 1/2003 ("Sekretess”) och artikel 16 i férordning nr 773/2004 ("Identifiering och skydd av
konfidentiella uppgifter”).
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63. En part vars begdran om forhor inom stingda dorrar avsldis maste darfor noga Gverviga huruvida
den fortfarande vill delta i ett gemensamt forhor och, i sa fall, vad den vill sdga. Parten &r inte skyldig
att lamna ut konfidentiell information infor alla deltagare. Alternativt skulle parten, vid ett tidigare
tillfalle, istdllet kunna vilja att lamna in skriftlig konfidentiell information till kommissionen i
samband med sitt yttrande 6ver meddelandet om invidndningar och begira att informationen ska
behandlas konfidentiellt. Aven detta kan vara férknippat med en affirsrisk men kan, beroende pa
omstdndigheterna, vara ett béttre alternativ dn att begédra forhor inom stingda dorrar. Foljaktligen
sikerstéller det administrativa forfarandet att parterna kan bestimma huruvida de vill lamna
information som de anser vara konfidentiell till kommissionen och, i sa fall, huruvida de bor gora
detta muntligen eller skriftligen (dven om det ar riktigt att de inte kan paverka den slutliga
bedomningen av om uppgifterna dr konfidentiella). Utovandet av rdtten att yttra sig dr saledes alltid
forknippad med affirsmissiga overviganden for parterna.” Detta framgar tydligt i detta mal
Klagandena valde (forstdeligt nog) att prioritera ett affirsmdssigt méal — ekonomisk o6verlevnad —
framfor ett annat, ndrmare bestdmt utsikterna att laggas lagre boter.

64. Naturligtvis har en part rétt att vicka talan om skadestand i enlighet med artikel 268 FEUF om
kommissionen rittsstridigt avslojar konfidentiell information, savida forutsattningarna for detta é&r
uppfyllda.® Det dr dock avgoérande att erinra sig att frigan huruvida information lagenligt kan avslojas
inte har nagot samband med utovandet av ritten att yttra sig. Lagstridigt avslojande av konfidentiell
information paverkar med andra ord inte nédvéndigtvis giltigheten av ett beslut av kommissionen att
alagga boter.

65. Till sist, &ven om det &r upp till kommissionen som offentligt organ att beslut huruvida forhor
inom stingda dérrar ska beviljas, méste detta beslut fattas i enlighet med lag. Aven om jag tror att
unionsdomstolarna endast i undantagsfall skulle kritisera ett beslut om forhoér inom stangda dorrar pa
materiella grunder, forutsatt att beslutet vederborligen motiverades av det administrativa forfarandets
genomforande, utesluter detta inte mojligheten for kritik i hdndelse av maktmissbruk, otillracklig
motivering (inklusive inget svar alls), inkorrekt bedémning av de faktiska omstindigheterna eller
kanske till och med uppenbart felaktig rattstillimpning.®" Bortsett fran det faktum att jag forvéntar
mig att kommissionen iakttar principen om god forvaltningssed, vilken slas fast i artikel 41 i stadgan,
ndr den fattar beslut i fragor om forhor inom stingda dorrar ér det i detta mal inte nodvandigt att
utreda de exakta grianserna for en domstolsprévning av ett sadant beslut.

66. Utan hinder av detta foljer det av det ovan sagda att tribunalen gjorde en felaktig réttstillimpning
genom att forplikta kommissionen, i punkt 39 i den 6verklagade domen, att i varje enskilt fall hitta en
rimlig balans mellan & ena sidan syftet att iaktta rétten till forsvar for foretag som anklagats for
overtrddelse av unionens konkurrensregler och & andra sidan tredje parters lagenliga intresse av att
deras affirshemligheter och andra konfidentiella uppgifter inte avsléjas under utredningen.

29 — Detta belyses av det faktum att klagandena, i sin skrivelse av den 28 januari 2009 (se ovan punkt 13), nimnde att det "férblev affirsmissigt
omdjligt for vara klienter att diskutera Degussas roll under ett offentligt sammantréde”.

30 — I enlighet med den princip som faststélldes i domen Adams/kommissionen, 145/83, EU:C:1985:448.

31 — Jamfor, avseende i) rdtten att gora framstéllning till Europaparlamentet, domen Schénberger/parlamentet, C-261/13 P, EU:C:2014:2423,
punkterna 23 och 24, ii) klagomal angdende pastatt konkurrensbegransande upptridande som avslagits av kommissionen, domen
Automec/kommissionen, T-24/90, EU:T:1992:97, punkterna 71-79 och iii) talan om ogiltighet av kommissionens beslut att inte vdcka talan
om fordragsbrott, beslut Ruipérez Aguirre och ATC Petition/kommissionen, C-111/11 P, EU:C:2011:491, punkterna 11-13 och dér angiven
réttspraxis.
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67. Denna felaktiga rittstillimpning medfor dock inte att overklagandet ska bifallas savitt avser
klagandenas forsta grund. Klagandenas argument att de har ritt till ett forhor inom stingda dorrar ar
niamligen ocksa felaktigt och det var riktigt att underkianna det i forsta instans. Som det kommer att
visa sig nedan giller detta dven Ovriga delar av den forsta grunden for overklagandet vilka, liksom
ovriga grunder for overklagandet, inte kan leda till bifall till 6verklagandet. Det har slagits fast att ett
overklagande ska ogillas om en dom fran tribunalen innehaller domskal som strider mot unionsritten,
men domslutet framstar som riktigt enligt andra rittsliga grunder.*

68. Foljaktligen, da huvudfragan dr en ren réttsfraga, foreslar jag att domstolen ersétter den oriktiga
motiveringen i punkterna 35-59 och 62-63 i den 6verklagade domen med en motivering som anger
att det vid utredningar av Overtrddelser av konkurrensreglerna inte finns en rdtt att yttra sig inom
stangda dorrar vid kommissionen. Detta skulle ocksa fa till foljd att argumentet att tribunalen
lagstridigt gjorde en bevisvirdering i fortid inte kunde godtas och klagandenas forsta huvudargument,
som beskrivits ovan i punkt 50, bor dirmed underkénnas.

ii) De alternativa losningar som foreslagits av klagandena

69. Klagandena har ocksa gjort gillande att det inte var proportionerligt av tribunalen att inte ldgga
kommissionen till last att den inte godtog de tvd alternativa losningar som klagandena foreslog. Dessa
l6sningar bestod, som tidigare namnts, i mdjligheten att ge Degussa mojlighet att ta del av deras
yttrande inom stdngda dorrar antingen efter utgangen av ar 2008 eller efter att ett nytt inkopsavtal
hade ingatts. Efter att nimnda avtal hade ingatts begidrde klagandena ett nytt muntligt forhor, som
Degussa skulle ha mojlighet att néarvara vid.

70. Med avseende pa den forsta alternativa losningen finns det, som jag kommit fram till ovan, inte
nagon ritt till ett muntligt forhor inom stingda dorrar. Forslaget ar én mer forbryllande med tanke pa
att iakttagandet av rdtten att yttra sig i princip inte &dr en fraga om att ge och ta. Dessutom é&r det inte
klagandena som ska avgora om information &r konfidentiell eller inte, eftersom detta skulle begransa
Ovriga parters rétt att ta del av icke-konfidentiell information.

71. Med avseende pa den andra alternativa losningen anser jag inte att tribunalen gjorde en felaktig
rattstillaimpning genom att i punkt 61 i den Overklagade domen sla fast att det, for att kunna
genomfora ett administrativt forfarande pa vederborligt sitt, kravs att beslut fattas inom skalig tid, och
att det foljaktligen inte fanns nagon rdtt att kriva ett nytt muntligt forhor. Detta aterspeglas i
artikel 10.2 i forordning nr 773/2004, som foreskriver att kommissionen inte ar skyldig att beakta
skriftlig information som inte har ldimnats in fore utgdngen av den tidsfrist som angetts for att komma
med synpunkter pa meddelandet om invdndningar. Klagandena gavs mojlighet att utveckla sin
standpunkt muntligt (varvid det ska tilliggas att den tid de hade till sitt forfogande for att yttra sig
forlingdes for den hindelse de ville framstélla de synpunkter de hade for avsikt att framstélla inom
stingda dorrar). Syftet med rdtten att yttra sig ar att ge foretag en mojlighet att yttra sig om én inte
nodvindigtvis vid den tidpunkt som passar dem bast.

72. Till sist gav forhorsombudet, som tribunalen mycket riktigt har anmarkt, klagandena mojlighet att
inkomma med ytterligare skriftliga synpunkter. Detta forefaller ligga i linje med aktuell praxis.*
Klagandena hade saledes mycket goda mojligheter att framstélla sina synpunkter, dven muntligen.

73. P4 denna grund bor argumentet att tribunalen &sidosatte proportionalitetsprincipen i fraga om
klagandenas rdtt att yttra sig muntligt inte godtas och 6verklagandet bor darfor ogillas.

32 — Se dom FIAMM m.fl./radet och kommissionen, C-120/06 P och C-121/06 P, EU:C:2008:476, punkt 187 och dér angiven réttspraxis.

33 — Se artikel 124 i beslut av Europeiska kommissionens ordférande av den 13 oktober 2011 om forhdrsombudets funktion och
kompetensomrade i vissa konkurrensforfaranden (EUT L 275, s. 29).
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d) Alternativ bedomning: rattsverkningarna av asidoséttandet av klagandenas processuella rattigheter

74. For den hindelse domstolen inte delar min uppfattning och finner att klagandena hade ritt till
forhor inom stingda dorrar, vill jag gora foljande anmarkningar.

75. Enligt rattspraxis har rétten till forsvar asidosatts ndr ett administrativt forfarande som inletts av
kommissionen kunde ha lett till ett annat resultat pa grund av kommissionens felaktiga handlande. Ett
foretag visar att ett sddant asidosittande har skett, inte genom att bevisa att kommissionens beslut
skulle ha haft ett annat innehdll, utan genom att bevisa att det hade kunnat forsvara sig bdttre om
kommissionen inte hade handlat felaktigt.*

76. Forvisso dr det inte alltid litt att bevisa att ett dsidosidttande har dgt rum.* Det kan finnas flera
anledningar till detta, exempelvis att en grund for 6verklagandet — helt eller delvis — inte kan upptas
till sakprovning eller helt enkelt att en felaktig rattstillimpning inte anses ha &gt rum.* Motsatsvis har
domstolen, nér det dr klarlagt att ett processuellt fel har begatts, i minsta detalj provat tribunalens
bedomning av om foretaget hade kunna forsvara sig béttre om felet inte hade begitts, varvid
domstolen vid behov har ogiltigforklarat den aktuella rittsakten.” Detta tillvigagdngssitt ar riktigt,
eftersom det &dr viktigt att beviskravet inte sitts for hogt och att eventuella osdkerheter loses till
sokandeforetagets fordel.*

77. For diskussionens skull anser jag att det kan ifragasittas varfor bevisbordan i sig bor belasta det
aktuella foretaget. Den laglighetspresumtion som férknippas med institutionernas atgiarder bor trots
allt inte helt sakna granser. Nar ett sokandeforetag vél har visat att kommissionens beslut ar behéftat
med processuella fel, bor presumtionen inte lingre vara tillamplig. Det bor istillet vara upp till
kommissionen att bevisa att felet inte paverkade beslutets innehall.

78. Klagandena har inte ndrmare beskrivit pa vilket sitt det administrativa forfarandet skulle kunna ha
fatt ett annat resultat. Icke desto mindre antyder den 6verklagade domen, liksom klagandenas skriftliga
yttranden (i forsta instans och i mélet om overklagande), att klagandena, pa grund av Degussas roll,
ansag att ett forhor inom stingda dorrar skulle gora det mojligt for dem att soka overtyga
kommissionen om att de inte hade adragit sig nagot ansvar, eller atminstone endast ett begrinsat
ansvar, i fraga om den omtvistade dvertriddelsen. Detta bekriftades under forhandlingen.

79. Enligt min uppfattning ar det skillnad mellan att bedoma huruvida en part hade kunnat forsvara sig
béttre om den hade getts tillgang till alla handlingar i malet och huruvida den hade kunnat forsvara sig
béittre om den hade beviljats ett forhor inom stingda dorrar. Emedan det i efterhand dr mojligt att
bedéma betydelsen av att dokument rittsstridigt har innehdllits,* ar detta inte fallet i friga om ett
forhor inom stingda dorrar. Det dr omojligt att vara helt sidker pa vad som faktiskt kommer att dga
rum vid ett sddant forhor. Det finns inte heller ndgot som hindrar att en part lamnar annan relevant
konfidentiell information till kommissionen under ett sadant forhor, vilken inte har namnts tidigare.
Detta innebdr foljaktligen att om det i forfaranden vid kommissionen finns en ritt till forhor inom
stingda dorrar och om ett muntligt forhor endast genomfors en gang — sasom var fallet i detta mal —

34 — Se dom Thyssen Stahl/kommissionen, C-194/99 P, EU:C:2003:527, punkt 31 och ddr angiven réttspraxis.

35 — Se, exempelvis, dom SGL Carbon/kommissionen, C-308/04 P, EU:C:2006:433, punkterna 97 och 98, rérande ett aberopande av otillracklig
insyn i akten.

36 — Se ovan anférd dom, punkterna 95 och 96.

37 — I dom Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware/kommissionen, C-141/08 P, EU:C:2009:598, dir domstolen inte delade
generaladvokaten Sharpstons uppfattning (EU:C:2009:307), upphévde domstolen tribunalens dom som, trots kommissionens &sidoséttande
av en tidsfrist pd minst 10 dagar for att inkomma med synpunkter, hade uteslutit majligheten att ett antidumpningsférfarande hade kunna
leda till ett annat resultat (se sarskilt punkterna 88, 94, 96 och 102-104). Det forhéllandet att kommissionen inte avvaktade utgingen av
tidsfristen innan den lade fram ett forslag om definitiva atgérder infor rddet var att likstilla med att kommissionen 6ver huvud taget inte
hade hort foretaget.

38 — For en instimmande asikt, se Craig, Paul, EU Administrative Law, 2:a uppl, Oxford, 2012, s. 333.

39 — Se, exempelvis, dom Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl./kommissionen, C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-P
och C-254/99 P, EU:C:2002:582, punkterna 649—688.
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sa kan den part som hade ritt att yttra sig men berévades mojligheten till detta inte anses ha yttrat sig
over huvud taget.” 1 rittskipningens intresse kan jag inte godta ett foregripande resonemang enligt
vilket en part kan nekas forhor inom stingda dorrar da det inte kunde ha varit till hjalp for denna
part.

80. Vidare ar det inte heller tillrackligt att ge den forfordelade parten, som kompensation, en mojlighet
att inkomma med vytterligare ett skriftligt yttrande. Ett skriftligt yttrande kan inte ersdtta ett forhor
inom stdngda dorrar, i den mén parterna har ritt till ett sadant.

81. Detta leder mig till mitt slutliga papekande. Jag anser inte att det pa nagot vis kan ldggas
klagandena till last att de inte 6verklagade tribunalens dom i den del den avser den andra delen av
deras femte grund for ogiltighetstalan, ndmligen pastdendet att det fanns formildrande omsténdigheter
med avseende pa Degussas roll. Ett beslut att inte dverklaga ska inte betraktas som ett erkdnnande.
Dessutom behéver domstolen endast forvissa sig om huruvida klagandena har bevisat att de skulle ha
kunnat forsvara sig battre om de hade haft mojlighet att horas inom stdngda dorrar.

82. Jag anser att sa &r fallet. Foljaktligen ska den overklagade domen, om domstolen skulle finna att
klagandena hade ritt till forhor inom stingda dorrar vid kommissionen, upphdvas pa grund av
asidosittande av en visentlig formforeskrift, ndmligen artikel 12.1 i férordning nr 773/2004 jamford
med artikel 14.6 i samma foérordning. Eftersom domstolen har tillrdckligt med information for att
prova talan i forsta instans bor dven det omtvistade beslutet ogiltigforklaras, i enlighet med det
ursprungliga yrkandet.

83. Det ar dock fortfarande min uppfattning att klagandena inte hade nagon sadan rdtt och att
overklagandet darfor ska ogillas.

VI — Rittegangskostnader

84. Enligt artikel 184.2 i rattegdngsreglerna ska domstolen, ndr oOverklagandet ogillas, besluta om
rattegangskostnaderna. Enligt artikel 138.1 i réittegangsreglerna, som enligt artikel 184.1 ska tillampas i
mal om overklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta rdattegangskostnaderna om detta har
yrkats.

85. Kommissionen har yrkat att klagandena ska forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna. Eftersom
klagandena har tappat malet, ska kommissionens yrkande bifallas.

VII — Forslag till avgorande
86. Mot denna bakgrund foreslar jag att domstolen ska
— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta klagandena att ersitta réattegangskostnaderna.

40 — I detta avseende liknar dérfor situationen den i domen Foshan Shunde Yongjian Housewares & Hardware/radet, C-141/08 P, EU:C:2009:598.
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