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I de forenade mélen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och
C-213/02 P,

angdende 6verklaganden enligt artikel 49 i EG-stadgan for domstolen, som ingavs
den 17 maj 2002 betriffande det forsta malet, den 29 maj 2002 betriffande det andra
mélet, den 3 juni 2002 betréiffande de fyra ddrefter féljande malen, och den
5 juni 2002 betriffande det sista malet,

Dansk Rerindustri A/S, Fredericia (Danmark), foretritt av K. Dyekjeer-Hansen och
K. Hoegh, advokater (C-189/02 P),

Isoplus Fernwiirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH, Rosenheim (Tyskland),

Isoplus Fernwiirmetechnik Gesellschaft mbH, Hohenberg (Osterrike),
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Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen (Tyskland),

foretraidda av P. Kromer, Rechtsanwalt, med delgivningsadress i Luxemburg
(C-202/02 P),

KE KELIT Kunststoffwerk GmbH, Linz (Osterrike), foretritt av W. Lobl,
Rechtsanwalt, med delgivningsadress i Luxemburg (C-205/02 P),

LR af 1998 A/S, tidigare Logstor Rer A/S, Logstor (Danmark), foretritt av
D. Waelbroeck, avocat, och H. Peytz, advokat (C-206/02 P),

Brugg Rohrsysteme GmbH, Wunstorf (Tyskland), foretrdtt av T. Jestaedt,
H.-C. Salger och M. Sura, Rechtsanwilte, med delgivningsadress i Luxemburg
(C-207/02 P),

LR af 1998 (Deutschland) GmbH, tidigare Logstor Ror (Deutschiand) GmbH,
Fulda (Tyskland), foretritt av H.-J. Hellmann, Rechtsanwalt, med delgivningsadress i
Luxemburg (C-208/02 P),
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ABB Asea Brown Boveri Ltd, Zirich (Schweiz), foretriitt av A. Weitbrecht,
Rechtsanwalt, J. Ruiz Calzado, abogado, och M. Bay, avvocato, med delgivnings-
adress i Luxemburg (C-213/02 P),

klagande,

i vilka de andra parterna ir;

Europeiska gemenskapernas kommission, foretriadd av W. Mélls, P. Oliver och H.
Stevlbeek, samtliga i egenskap av ombud, bitridda av A. Bohlke, Rechtsanwalt
(C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P och C-208/02 P), och R. Thompson, QC
(C-206/02 P och C-213/02 P), med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG,

HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft,

foretradda av P. Kroémer, Rechtsanwalt, med delgivningsadress i Luxemburg
(C-202/02 P),

sokande i forsta instans,
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meddelar

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena P. Jann, C'W.
A. Timmermans (referent) och R. Silva de Lapuerta samt domarna C. Gulmann,
R. Schintgen, N. Colneric, S. von Bahr och ].N. Cunha Rodrigues,

generaladvokat: A, Tizzano,
justitiesekreterare: bitridande justitiesekreterare H. von Holstein och avdelnings-
direktéren M.-F. Contet,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 16 mars 2004,

och efter att den 8 juli 2004 ha hért generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Forevarande 6verklaganden har ingivits av foretagen Dansk Rerindustri A/S (nedan
kallat Dansk Rerindustri) (C-189/02 P), Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesell-
schaft mbH, Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH och Isoplus

I-5493



DOM AV DEN 28,6.2005 — FORENADE MALEN C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P OCH C-213/02 P

Fernwirmetechnik GmbH (nedan gemensamt kallade Henss/Isoplus-koncernen)
(C-202/02 P), KE KELIT Kunststoffwerk GmbH (nedan kallat KE KELIT)
(C-205/02 P), LR af 1998 A/S, tidigare Lagstor Rer A/S (nedan kallat LR A/S)
(C-206/02 P), Brugg Rohrsysteme GmbH (nedan kallat Brugg) (C-207/02 P), LR af
1998 (Deutschland) GmbH, tidigare Logstoér Ror Deutschland) GmbH (nedan kallat
LR GmbH) (C-208/02 P) och ABB Asea Brown Boveri Ltd (nedan kallat ABB)
(C-213/02 P).

Dessa foretag har yrkat att domstolen skall upphéva féljande domar som meddelades
av Europeiska gemenskapernas forstainstansrétt och som avser dem, nimligen dom
av den 20 mars 2002 i mél T-21/99, Dansk Rerindustri mot kommissionen
(REG 2002, s. 11-1681), i mal T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen (REG 2002, s. II-
1487), i mél T-17/99, KE KELIT mot kommissionen (REG 2002, s. II-1647), i mal
T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen (REG 2002, s. II-1705), i mal T-15/99,
Brugg Rohrsysteme mot kommissionen (REG 2002, s. 11-1613), i mal T-16/99,
Logstor Ror mot kommissionen (REG 2002, s. 11-1633), och i mal T-31/99, ABB
Asea Brown Boveri mot kommissionen (REG 2002, s. 11-1881) (nedan kallade, vid
hinvisning till en av dem, till exempel den Gverklagade domen i malet Dansk
Rorindustri mot kommissionen, och, vid hinvisning till samtliga domar, de
overklagade domarna).

Genom de 6verklagade domarna nedsatte forstainstansritten bland annat de béter
som ABB alagts genom kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998
om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (drende nr I1V/35.691/E-4:
Kartellen for fjarrvirmeror) (EGT L 24, 1999, s. 1) (nedan kallat det omtvistade
beslutet) och ogillade i allt visentligt talan i malen om ogiltigforklaring av detta
beslut.
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I — Tillampliga bestimmelser

Europarddets konvention om skydd for de mdnskliga rittigheterna och de grund-
ldggande friheterna

I artikel 7.1 i konventionen om skydd fér de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950 (nedan
kallad Europakonventionen), féreskrivs foljande:

"Ingen far fillas till ansvar for nigon girning eller underlétenhet, som vid den
tidpunkt da den begicks inte utgjorde ett brott enligt nationell eller internationell
ritt. Inte heller far ett stringare straff utmétas dn som var tillimpligt vid den
tidpunkt da brottet begicks.”

Forordning nr 17

I artikel 15 i rddets forordning nr 17 av den 6 februari 1962 Forsta forordningen om
tillimpning av fordragets artiklar 85 och 86 (EGT 13, s. 204; svensk specialutgava,
omrdde 8, volym 1, s. 8) foreskrivs foljande:

1. Kommissionen fir aligga foretag eller foretagssammanslutningar béter om légst
etthundra och hogst femtusen berdkningsenheter, om de uppsétligen eller av
oaktsamhet
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b) ldmnar oriktiga uppgifter till svar pa en begiran enligt artik[el] 11.3 [eller] 11.5

2. Kommissionen far aldgga foretag och foretagssammanslutningar boter om légst
ettusen och hogst en miljon beréikningsenheter, eller ett hogre belopp som dock inte
far overstiga tio procent av foregiende rikenskapsars omsittning for varje foretag
som har deltagit i 6vertridelsen genom att uppsétligen eller av oaktsamhet

a) overtrida bestimmelserna i fordragets artikel 85.1 eller artikel 86, ...
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Nir botesbeloppet faststills skall hdnsyn tas bade till hur allvarlig 6vertrddelsen dr
och hur linge den pégatt.”

Riktlinjerna

I inledningen i kommissionens meddelande "Riktlinjer for berdkning av boter som
ddms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget”,
som offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning den 14 janu-
ari 1998 (EGT C 9, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna), anges foljande:

”De principer som anges i dessa riktlinjer bor géra det mojligt att sikerstilla
oppenheten och objektiviteten i kommissionens beslut, bide i forhallande till
foretagen och i forhallande till EG-domstolen, samtidigt som de bekriftar det
utrymme for skonsméssig beddmning som lagstiftaven har givit kommissionen for
att faststilla boter pa upp till 10% av foretagens totala omsittning, Detta utrymme
bér emellertid utgora ett led i en sammanhingande och icke diskriminerande politik
som #r anpassad efter de mal som efterstriivas vid bekdmpningen av 6vertridelser av
konkurrensreglerna.

Den nya metod som anvinds for att faststilla botesbeloppet kommer hiidanefter att
folja nedanstiende schema. Detta bygger pa ett grundbelopp som kan &kas for att
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beakta forsvarande omstindigheter och minskas for att beakta férmildrande
omstidndigheter.”

Meddelandet om samarbete

Kommissionen har i sitt meddelande om befrielse fran eller nedsittning av béter i
kartelldrenden, som offentliggjordes i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
den 18 juli 1996 (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete),
betriffande vilket ett utkast offentliggjordes i samma officiella tidning den
19 december 1995 (EGT C 341, s. 13) (nedan kallat utkastet till meddelandet om
samarbete), faststillt de villkor pé vilka féretag som samarbetar med kommissionen
under dess undersokning av ett kartelldrende kan befrias fran béter eller beviljas
nedséttning av de boter som annars skulle ha dlagts dem, sisom framgér av avsnitt A
3 i meddelandet om samarbete.

Av avsnitt A 5 i nimnda meddelande framgar f6ljande:

"Ett foretags samarbete med kommissionen #r endast en faktor bland flera som
kommissionen beaktar vid faststéllande av ett botesbelopp. ...”
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I avsnitt E 3, om forfarandet, i samma meddelande anges bland annat foljande:

"Kommissionen #r medveten om att detta meddelande skapar berittigade forvint-
ningar som féretagen kommer att lita pa nir de avslojar forekomsten av en kartell
for kommissionen.”

II — Bakgrund till tvisterna

Bakgrunden till att talan vicktes vid forstainstansrétten och sdsom den har beskrivits
i de dverklagade domarna kan i denna dom sammanfattas pa foljande sitt.

Klagandena #r bolag med verksamhet inom fjérrvirmesektorn. De tillverkar, och i
vissa fall salufér, forisolerade ror avsedda for den sektorn.

Det svenska foretaget Powerpipe AB (nedan kallat Powerpipe) limnade in ett
klagomal till kommissionen den 18 januari 1995. Med anledning av detta klagomél
genomfdrde kommissionen och foretridare for berdrda medlemsstaters konkurren-
smyndigheter den 28 juni 1995 vissa undersékningar pa grundval av artikel 14 i
forordning nr 17 hos tio foretag eller sammanslutningar inom fjérrvarmesektorn,
déribland klagandena samt vissa rorelser som tillhor dem.
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Med stod av artikel 11 i férordning nr 17 riktade kommissionen en begiran om
upplysningar till de flesta av de berorda foretagen.

Den 20 mars 1997 riktade kommissionen ett meddelande om anméarkningar till vissa
av klagandena och o6vriga berdérda foretag enligt artikel 2.1 i kommissionens
forordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963 om sidana forhér som avses i
artikel 19.1 och 19.2 i férordning nr 17 (EGT 127, s. 2268; svensk specialutgiva,
omrade 8, volym 1, s. 32).

En muntlig hearing med de bertrda foretagen dgde rum den 24 och den
25 november 1997.

Kommissionen antog det omtvistade beslutet den 21 oktober 1998 och slog fast att
en rad foretag, bland annat vissa av klagandena, deltagit i ett system av avtal och
samordnade forfaranden i den mening som avses i artikel 85.1 i EG-foérdraget (nu
artikel 81.1 EG) (nedan kallat kartellen eller den konkurrensbegrinsande sam-
verkan).

Enligt beslutet triffades i slutet av ar 1990 ett avtal mellan fyra danska producenter
av fjdrrvirmerdr, som byggde pd principen om allmint samarbete pa deras
nationella marknad. Enligt beslutet var ABB IC Mgller A/S, ABB:s danska
dotterbolag, Dansk Rerindustri, som #ven #r kint under firman Starpipe, LR A/S
och Tarco Energi A/S (nedan kallade Tarco och, vad avser de fyra bolagen
tillsammans, de danska producenterna) parter i avtalet,
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En av de forsta atgérderna var att samordna prishojningar bade pa den danska
marknaden och pa exportmarknaden. For att dela upp den danska marknaden lade
man upp kvoter som sedan genomfordes och kontrollerades av en kontaktgrupp,
som bestod av férsiljningscheferna pa de berérda foretagen.

»

Av samma beslut framgar att tva tyska producenter Henss/Isoplus-koncernen och
Pan-Isovit GmbH (som direfter blev Logstor Ror (Deutschland) GmbH och senare
LR GmbH) fran hosten 1991 deltog i de danska producenternas regelbundna méten.
Inom ramen fér dessa méten dgde forhandlingar rum for att dela upp den tyska
marknaden, Férhandlingarna ledde i augusti 1993 fram till att avtal triffades om
vilka férséljningskvoter som varje foretag skulle ha.

Vidare anges det i beslutet att ett avtal mellan samtliga producenter triffades ar 1994
for att faststilla kvoterna for hela den europeiska marknaden. Denna europeiska
konkurrensbegrinsande samverkan hade en tvadelad struktur, Direktorsklubben,
som bestod av ordférandena eller verkstillande direktorerna for de foretag som
deltog i den konkurrensbegrinsande samverkan, tilldelade varje foretag kvoter bade
for marknaden som helhet och fér var och en av de nationella marknaderna, bland
annat den danska, den tyska, den italienska, den nederlindska, den osterrikiska, den
finska och den svenska marknaden. Fér vissa nationella marknader bildades en
kontaktgrupp bestdende av lokala forsiljningschefer, vilka fick i uppgift att
administrera avtalen genom att tilldela projekt och samordna anbudsgivningen vid
upphandlingsférfaranden.

Vad avser den tyska marknaden anges i det omtvistade beslutet att det forsta motet
med kontaktgruppen fér Tyskland holls den 7 oktober 1994, sedan de sex storsta
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europeiska producenterna, ndmligen ABB, Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-
koncernen, LR A/S, LR GmbH och Tarco samt Brugg, hade triffats den
18 augusti 1994. Gruppens méten fortsatte d&nnu langt efter det att kommissionen
genomfort sina undersékningar i slutet av juni 1995, men métena dgde fran och med
undersékningarna rum utanfor Europeiska unionen, ndmligen i Ziirich (Schweiz).
Métena i Ziirich fortsatte till och med den 25 mars 1996, med andra ord nigra dagar
efter det att vissa av foretagen hade mottagit begéran om upplysningar fran
kommissionen.

I det omtvistade beslutet anges som omsténdighet som utvisar att det foreldg en
konkurrensbegrinsande samverkan att det beslutades och vidtogs samordnade
atgirder for att undanrdja det enda stdrre foretag som inte deltog, nimligen
Powerpipe. Kommissionen anger sérskilt att vissa deltagare i den konkurrensbe-
grinsande samverkan anstéllde nyckelpersoner i Powerpipe. Deltagarna lit dven
meddela Powerpipe att bolaget borde dra sig tillbaka frén den tyska marknaden.

Efter det att Powerpipe i mars 1995 hade tilldelats ett viktigt tyskt projekt, hélls ett
méte i Diisseldorf (Tyskland), i vilket de sju foretag som triffades den 18 augusti
1994 deltog. Vid motet fattades det enligt kommissionen beslut om att kollektivt
bojkotta Powerpipes kunder och leverantérer. Denna bojkott genomfordes
sedermera.

I det omtvistade beslutet anges skilen till varfor inte bara det uttryckliga avtalet om
uppdelning av marknader mellan de danska producenterna fran slutet av 1990, utan
aven de forfaranden som vidtogs fran och med oktober 1991, betraktade i sin helhet,
skall anses vara ett avtal som ér férbjudet enligt artikel 85.1 i fordraget.
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Kommissionen angav vidare att den konkurrensbegransande samverkan i Danmark
och den som omfattar hela gemenskapen endast gav uttryck for en enda
konkurrensbegrinsande samverkan som visserligen borjade i Danmark, men som
redan frén bérjan hade som langsiktigt mal att utvidga deltagarnas kontroll till att
omfatta hela den gemensamma marknaden. Enligt kommissionen hade det
fortlopande avtalet mellan producenterna en mérkbar verkan pa handeln mellan
medlemsstaterna.

I de &verklagade domarna papekade forstainstansritten att det inte har bestridits att
botesbeloppen i det omtvistade beslutet har beriknats enligt den metod som anges i
riktlinjerna, sésom bland annat framgér av punkterna 222 och 275 i den éverklagade
domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen.

Det star dessutom klart att det i det omtvistade beslutet inte hanvisas till riktlinjerna,
att foretagen inte underrittades under det administrativa forfarandet om att den
metod som anges i dessa riktlinjer skulle tillimpas i deras fall och att ndimnda metod
bland annat inte omnimndes i meddelandet om anmérkningar och under férhéren
av foretagen.

Det skall dven papekas att kommissionen beviljade samtliga foretag som berérdes av
det omtvistade beslutet, med undantag for Henss/Isoplus-koncernen, en nedsiitt-
ning av bétesbeloppet med stod av meddelandet om samarbete. Denna nedséttning
som beviljades genom att en procentsats tillimpades pa det botesbelopp som
foretaget i princip skulle betala mot att de samarbetade under det administrativa
forfarandet. Samarbetet bestod i att foretagen avstod frén att i allt vésentligt bestrida
overtriidelserna eller att i olika hog grad bidra till bevisningen av 6vertriidelserna.
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Det omtvistade beslutet innehéller foljande bestimmelser:

"Artikel 1

ABB ..., Brugg ..., Dansk Rerindustri ..., Henss/Isoplus-koncernen, [KE KELIT], Oy
KWH Tech AB, Logster Rer A/S, Pan-Isovit GmbH, Sigma Tecnologie di
rivestimento Srl och Tarco ... har overtritt artikel 85.1 i fordraget genom att inom
sektorn fjarrvarmekulvert pa det siitt och i den omfattning som anges i skilen delta i
ett system av avtal och samordnade forfaranden som inleddes omkring november/
december 1990 bland de fyra danska producenterna, som dérefter utvidgades till att
omfatta andra nationella marknader och involverade Pan-Isovit och Henss/Isoplus
och som i slutet av 1994 utgjorde en omfattande kartell som tickte hela den
gemensamma marknaden.

Overtridelsens varaktighet var

— vad ABB, Dansk Rer[industri], Logster, Pan-Isovit ... betriffar fran omkring
november/december 1990 till atminstone mars eller april 1996,

— vad Henss/Isoplus[-koncernen] betriffar fran omkring oktober 1991 till samma
tidpunkt,
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— vad Brugg betriffar frin omkring augusti 1994 till samma tidpunkt,

— vad [KE KELIT] betriffar fran omkring januari 1995 till samma tidpunkt,

Overtriidelsens huvudsakliga kéinnetecken var

— att dela upp nationella marknader och s smaningom hela den europeiska
marknaden mellan medlemmarna pa grundval av kvoter,

— att tilldela bestimda producenter nationella marknader och se till att andra
producenter drog sig tillbaka,

— att faststélla priser for produkten och for enskilda projekt,
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— att tilldela vissa producenter enskilda projekt och manipulera anbudsférfarandet
for dessa projekt for att sikerstilla att den forutbestimda producenten fick
kontraktet i friga,

— att i syfte att skydda kartellen fran konkurrens frin den enda viktiga
konkurrenten utanfér kartellen, Powerpipe ..., samtycka till och vidta
samordnade atgirder for att hindra detta foretags kommersiella verksamhet,
skada dess affirer eller driva bort det fran marknaden helt och héllet.

Artikel 3

De i artikel 1 angivna foretagen aliggs hirmed foljande boter for de 6vertridelser
som konstateras i artikel 1:

a) ABB ..., boter om 70 000 000 ecu,

b) Brugg ..., boter om 925 000 ecu,

I - 5506




c)

d)

DANSK RORINDUSTRI M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Dansk Rerindustri ..., boter om 1 475 000 ecy,

Henss/Isoplus-koncernen, béter om 4 950 000 ecu,

for vilka foljande foretag dr solidariskt ansvariga:

— HFB Holding fiir Fernwéirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co
KG,

— HFB Holding fiir Fernwéirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH Verwal-
tungsgesellschaft,

— Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH (tidigare Dipl-Kfm
Walter Henss GmbH Rosenheim),

— Isoplus Fernwirmetechnik GmbH, Sondershausen,

— Isoplus Fernwirmetechnik Ges.mbH — stille Gesellschaft, och
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— Isoplus Fernwirmetechnik Ges.mbH, Hohenberg,

e) [KE KELIT], béter om 360 000 ecu,

g) Logster Ror A/S, boter om 8 900 000 ecu,

h) Pan-Isovit GmbH, béter om 1 500 000 ecu,

III — Talan vid forstainstansritten och de éverklagade domarna

0 Atta av de tio foretag mot vilka sanktionsatgirder vidtogs genom det omtvistade
beslutet, ddribland de sju klagande i forevarande mal om éverklagande, viickte talan
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om ogiltigforklaring av detta beslut i dess helhet eller till viss del och, i andra hand,
om att de boter som &lagts dem skulle ogiltigforklaras eller att botesbeloppet skulle
nedséttas.

Forstainstansritten har genom den 6éverklagade domen i mélet Dansk Rerindustri
mot kommissionen

— ogiltigforklarat artikel 1 i nimnda beslut i den mén det i artikeln fastslés att
Dansk Rerindustri deltog i den ifragavarande 6vertriidelsen under april-augusti
1994,

— ogillat talan i 6vrigt,

— forpliktat Dansk Rerindustri att béra sin rittegdngskostnad och ersitta
90 procent av kommissionens rittegangskostnad, samt

— forpliktat kommissionen att biira 10 procent av sin rittegngskostnad.
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Forstainstansrdtten har genom den 6verklagade domen i malet HFB m.fl. mot
kommissionen

— ogiltigforklarat artiklarna 3 d och 5 d i det omtvistade beslutet savitt de giller
HFB Holding fiir Fernwérmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG
och HFB Holding fiir Fernwirmetechnik Beteiligungsgesellschaft mbH
Verwaltungsgesellschaft,

— ogillat talan i 6vrigt,

— forpliktat de bolag som ingér i ndmnda koncern att béra sina riittegingskostna-
der, inklusive kostnaderna for det interimistiska forfarandet, och ersiitta
80 procent av kommissionens rittegingskostnad, inklusive kostnaderna for
det interimistiska forfarandet,

— forpliktat kommissionen att béra 20 procent av sin rittegngskostnad, inklusive
kostnaderna for det interimistiska forfarandet.

Forstainstansritten har genom de Gverklagade domarna i méilen KE KELIT mot
kommissionen, LR AF 1998 mot kommissionen, Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen och Logstor Rér mot kommissionen

— ogillat talan, och
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— forpliktat de berérda bolagen att ersitta rattegingskostnaderna.

s+ Forstainstansritten har genom den $verklagade domen i malet ABB Asea Brown
Boveri mot kommissionen

— nedsatt det botesbelopp som ABB é&lagts att betala genom artikel 3 i det
omtvistade beslutet till 65 000 000 euro,

— ogillat talan i 6vrigt,

— forpliktat ABB att bira sin rittegingskostnad och ersitta 90 procent av
kommissionens rittegangskostnad, samt

— forpliktat kommissionen att bira 10 procent av sin rittegangskostnad.
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IV — De yrkanden som framstiillts av parterna i malet om dverklagande

35 Dansk Rerindustri har yrkat att domstolen skall

— nedsitta det botesbelopp som bolaget alagts att betala genom det omtvistade
beslutet,

— i andra hand, upphiva den éverklagade domen i mélet Dansk Rerindustri mot
kommissionen och aterforvisa malet till forstainstansritten for ny prévning
avseende botesbeloppet, samt

— forplikta kommissionen att ersétta kostnaderna for denna klagande avseende
forfarandena vid forstainstansritten och domstolen.

s Henss/Isoplus-koncernen har yrkat att domstolen skall

— upphdva den 6verklagade domen i malet HFB m.fl. mot kommissionen, med
undantag for den forsta punkten i domslutet, och ogiltigforklara det omtvistade
beslutet,
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— iandra hand, upphiva den 6verklagade domen i nimnda mél, med undantag for
den forsta punkten i domslutet, och &terférvisa mélet till férstainstansrétten till
ny handliggning och for meddelande av en ny dom,

— i sista hand, upphiva den éverklagade domen i nimnda maél med avseende pd
den andra punkten i domslutet och nedsitta det botesbelopp som bolagen i
nimnda koncern alagts att betala genom det omtvistade beslutet, samt

— forplikta kommissionen att ersitta dessa bolags kostnader avseende forfar-
andena vid forstainstansrétten och domstolen.

37 KE KELIT har yrkat att domstolen skall

— upphéva den 6verklagade domen i mélet KE KELIT mot kommissionen,

— i andra hand, upphiva den 6verklagade domen i nimnda mal och aterforvisa
malet till férstainstansritten for ny provning,

— i sista hand, nedsitta det bétesbelopp som bolaget alagts att betala genom det
omtvistade beslutet, och
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— under alla omstindigheter, forplikta kommissionen att ersitta kostnaderna for
denna klagande avseende forfarandena vid forstainstansritten och domstolen.

a8 LR A/S har yrkat att domstolen skall

— upphédva den verklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen,

— ogiltigférklara det omtvistade beslutet genom vilket det alagts boter, eller
dtminstone i vésentlig man nedsiitta boétesbeloppet, och, i andra hand,
aterforvisa mélet till forstainstansritten,

~— med stdd av artikel 184 i EG-fordraget (nu artikel 241 EG) forklara att
riktlinjerna dr réttsstridiga, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.
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3 Brugg har yrkat att domstolen skall

— upphiva den 6verklagade domen i madlet Brugg Rohrsysteme mot kommissio-
nen och ogiltigforklara artiklarna 1 och 3 i det omtvistade beslutet,

'S

— i andra hand, nedsitta det botesbelopp som bolaget alagts att betala genom det
omtvistade beslutet, och

— under alla omstindigheter férplikta kommissionen att ersitta kostnaderna for
denna klagande avseende férfarandena vid forstainstansrétten och domstolen.

s LR GmbH har yrkat att domstolen skall

— upphiva den éverklagade domen i malet Logstor Ror mot kommissionen och
fastsla att det omtvistade beslutet skall ogiltigforklaras sévitt det avser ndmnda
klagande och, i andra hand, att botesbeloppet skall nedsittas och att
kommissionen skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna, samt
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— i sista hand, upphdva den &6verklagade domen i nimnda mal och aterfoérvisa
malet till forstainstansritten for ny prévning.

ABB har yrkat att domstolen skall

— upphédva den andra och den tredje punkten i domslutet i den &verklagade
domen i méilet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen,

— ogiltigforklara artikel 3 i det omtvistade beslutet sivitt den avser nimnda
klagande,

— ytterligare nedsitta det botesbelopp som bolaget &lagts att betala genom detta
beslut,

— i andra hand, aterforvisa malet till forstainstansriitten s& att den avgor mélet i
enlighet med domstolens dom, och

I-5516




42

43

DANSK RORINDUSTRI M.FL. MOT KOMMISSIONEN

— forplikta kommissionen att ersiitta kostnaderna i samtliga forfaranden, vilket
innefattar ABB:s kostnader inom ramen for ¢verklagandet.

Kommissionen har med avseende pa vart och ett av forevarande mal yrkat att
domstolen skall

— faststilla de 6verklagade domarna, och

— forplikta klagandena att ersitta rittegangskostnaderna avseende detta forfa-
rande.

V — Grunderna till stod for att de dverklagade domarna skall upphévas

Dansk Rerindustri har beropat féljande tre grunder till stéd for sitt 6verkiagande:

— Asidosittande av forordning nr 17, proportionalitetsprincipen och likabehand-
lingsprincipen, genom att forstainstansritten inte vidtog atgérder avseende den
omstindigheten att det btesbelopp som hade élagts bolaget var oproportionellt
i forhallande till den 6vertridelse som beggtts.
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— Asidosittande av forordning nr 17, principen om skydd for berittigade
férvantningar och principen om férbud mot retroaktiv tillimpning, genom att
forstainstansritten inte vidtog &tgirder avseende den omstindigheten att det
bétesbelopp som hade dlagts nimnda bolag hade faststillts p& grundval av de
principer som anges i riktlinjerna, trots att de principerna i hog grad skiljer sig
fran de principer som var i kraft vid tidpunkten for de ifrigasatta handlingarna,
meddelandet om anmérkningar och foérhéret.

— Asidosittande av ritten till forsvar, genom att forstainstansritten inte vidtog
atgirder avseende den omstindigheten att Dansk Rerindustri under det
administrativa forfarandet inte hade méjlighet att uttala sig om de dndringar
som riktlinjerna medférde for kommissionens praxis avseende faststillande av
bétesbelopp vid overtrédelser av konkurrensreglerna.

u  Henss/Isoplus-koncernen har &beropat sju grunder, varav vissa bestdr av flera
delgrunder, till stod for sitt Gverklagande:

— att riktlinjerna &r rittsstridiga pa grund av:

— kommissionen saknade behérighet,
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— asidosittande av principen om likabehandling,

— 3asidosittande av ritten till forsvar,

— asidosittande av principen om forbud mot retroaktiv tillimpning,

asidosittande av ritten att yttra sig avseende tillimpningen av riktlinjerna vid
faststillandet av botesbeloppet,

asidosittande av artikel 152 i forordning nr 17 vid faststillandet av
bétesbeloppet pa grund av

— att denna artikel inte tillimpades med avseende pa de bolag som berdrdes av
meddelandet om samarbete,

— #asidosittande av rdtten till forsvar sisom grundliggande réttighet vid
bedémningen av forsvirande omstindigheter,
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— Asidosittande av artikel 85.1 i fordraget med avseende pa de slutsatser som
drogs av de berérda bolagens deltagande i ett méte med konkurrensbegriin-
sande syfte,

— 4&sidosittande av artikel 85.1 i fordraget med avseende pa att de berérda bolagen
grupperats i Henss/Isoplus-koncernen och att gvertréidelsen ansigs ha begatts
av denna koncern i egenskap av foretag,

— fel i forfarandet pa grund av att forstainstansriitten beslutade att inte halla
vittnesforhor sdsom atgird for bevisupptagning sdsom klaganden begirt,

— fel i forfarandet pa grund av att innehallet i den 6verklagade domen till viss del
ar motstridigt i forhallande till handlingarna i mélet.

KE KELIT har aberopat foljande fem grunder till stéd for sitt 6verklagande:

— Asidosittande av principen om likabehandling och principen om skydd for
berittigade forvintningar mot bakgrund av att bétesbeloppet faststilldes enligt
riktlinjerna,
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— Asidosittande av principen om likabehandling vad avser &vertridelsens
varaktighet.

— Asidosittande av principen om férbud mot retroaktiv tillimpning.

— Asidosittande av ritten till forsvar.

— Asidosittande av motiveringsskyldigheten.

LR A/S har &beropat féljande fyra grunder till stéd for sitt 6verklagande:

— Asidos#ttande av proportionalitetsprincipen, principen om likabehandling och
forordning nr 17, genom att bétesbeloppet var alltfor hogt och diskriminerande
och, i andra hand, genom att riktlinjerna var rittsstridiga.

— Asidosittande av principen om skydd for berittigade forvintningar, principen
om férbud mot retroaktiv tillimpning och artikel 190 i EG-férdraget (nu
artikel 253 EG), genom att kommissionen felaktigt frangick sin tidigare praxis
avseende samarbete och de retroaktivt tillimpade riktlinjerna och ett strangare
regelverk om samarbete, och under alla omstéindigheter inte motiverade den
retroaktiva tillimpningen.
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— Otillrackligt beaktande av formildrande omstindigheter som var tillimpliga pa
nidmnda klagande.

— Otillrickligt beaktande av denna klagandes samarbete.

47 Brugg har aberopat foljande fem grunder till stod for sitt 6verklagande:

— Asidosittande av principen om férbud mot retroaktiv tilimpning, principen
om skydd for berittigade férvintningar och principen om god forvaltningssed,
genom att riktlinjerna tillimpades vid faststéllandet av bétesbeloppet.

— Asidosittande av principen om skydd for beriittigade forviintningar genom att
metoden foér berdkning av botesbeloppet dndrades efter det att nidmnda
klagande hade samarbetat.

— Asidosittande av ritten till forsvar, genom att riktlinjerna tillimpades utan att
denna klagande hade horts.
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Asidosittande av principen om likabehandling, genom att det grundbelopp som
skulle vara utgdngspunkten vid faststdllandet av Bruggs botesbelopp inte
nedsattes.

— Felaktig tillimpning av artikel 85.1 i férdraget vad avser ndmnda klagandes

deltagande i bojkotten av Powerpipe.

LR GmbH har &beropat foljande fyra grunder till stod for sitt Gverklagande:

Asidosittande av principen om férbud mot retroaktiv tillimpning och principen
om skydd for berittigade forvéntningar, mot bakgrund av att riktlinjerna
tillimpades retroaktivt.

Asidosittande av artikel 15.2 i forordning nr 17 och legalitetsprincipen med
avseende pa den administrativa 4tgiirden, mot bakgrund av att kommissionen
inte agerade inom ramen for sitt utrymme for skonsmissig bedémning enligt
nimnda bestimmelse och att den felaktigt utnyttjade detta utrymme vid
tillimpningen i forevarande fall av ndmnda bestimmelse, pd grund av
asidosittandet av proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling
till men fér LR GmbH.

Asidosittande av motiveringsskyldigheten i artikel 190 i fordraget genom att det
omtvistade beslutet inte innehdller ndgon motivering betriffande den retro-
aktiva tillimpningen av riktlinjerna.
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— Asidosittande av ritten till forsvar, genom att kommissionen asidosatte nimnda
bolags ritt att yttra sig avseende den retroaktiva tillimpningen av riktlinjerna.

29 ABB har aberopat foljande tre grunder till stéd for sitt dverklagande:

— Asidosittande av artiklarna 44.1 ¢ och 48.2 i forstainstansrittens rittegéngs-
regler vad avser forstainstansrittens beslut att inte préva det rittsutlitande som
bifogats repliken.

— Asidosittande av principen om skydd for berittigade forvintningar genom att,
bland annat mot bakgrund av meddelandet om samarbete, nimnda bolag hade
fog for att lita pd kommissionens praxis avseende berikningen av bétesbelopp,
pa sa siitt att denna institution inte hade rétt att godtyckligt fringé denna praxis.

— Asidosittande av artikel 15.2 i forordning nr 17, genom att forstainstansritten
godtog kommissionens bedémning av hur allvarlig ABB:s 6vertridelse var utan
att detta bolags omsittning pd den relevanta marknaden beaktades.
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VI — Overklagandena

Efter att ha hoért parterna och efter det att generaladvokaten har tilldelats malet,
beslutar domstolen att férevarande mél, pa grund av sambandet dem emellan, skall
forenas vad giller den slutliga domen, i enlighet med artikel 43 i domstolens
rittegangsregler.

A — Grunderna avseende forfarandet

Domstolen kommer férst att prova de grunder som Henss/Isoplus-koncernen och
ABB har aberopat avseende asidoséttande i vissa avseenden av forstainstansréttens
rittegangsregler.

1. Den forsta grunden: Asidosittande av artikel 68.1 i forstainstansrittens
rittegdngsregler, genom att forstainstansritten avslog Henss/Isoplus-koncernens
begiran om att vissa vittnen skulle horas sasom étgérd for bevisupptagning

Henss/Isoplus-koncernen har genom den sjitte grunden gjort gillande att forstain-
stansritten gjorde en felaktig bedémning nidr den i punkterna 36-38 i den
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overklagade domen i mélet HFB m.fl. mot kommissionen avslog koncernens begiran
om att vittnesférhor skulle hallas med Boysen, B. Hansen, N. Hansen, Hybschmann,
Jespersen och Volandt i enlighet med artikel 68.1 i férstainstansrittens rittegings-
regler. I dessa punkter gjorde forstainstansritten enligt Henss/Isoplus-koncernen sig
skyldig till ett fel i forfarandet.

Till skillnad fran vad som anges i punkt 37 i den éverklagade domen i nimnda mal
angavs angdende vilka omstindigheter som de sex angivna personerna skulle horas i
begiran om att dessa personer skulle horas. I punkt 72 i Henss/Isoplus-koncernens
ansokan till forstainstansritten angavs att ndmnda begéran framstillts till styrkande
av att foretagen i koncernen inte deltog i kartellen fore oktober 1994.

Domstolen kan inte bifalla 6verklagandet pd denna grund.

Det framgar nédmligen av punkt 34 i den 6verklagade domen i nimnda mal att
forstainstansritten noterade att forhoret begérdes till styrkande av att [klagandena)
eller Henss/Isoplus-koncernen varken har deltagit i négot olagligt forfarande,
vidtagit nagon olaglig étgéird eller gjort sig skyldiga till nigot annat liknande
beteende i den mening som avses i artikel 85.1 i ... férdraget fore oktober 1994”,

Forstainstansritten erinrade emellertid i punkt 36 i domen i ndimnda mél om att
enligt artikel 68.1 sista stycket i forstainstansrittens rittegéngsregler skall det i en
begdran av part om att ett vittne skall horas i detalj anges de faktiska omsténdigheter
som vittnet skall horas om samt skilen till vittnesforhoret.
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I den efterféljande punkten i samma dom angav forstainstansritten att det i
punkterna 20, 40, 50, 66-71, 94, 96, 125 och 142 i ans6kan angetts vissa personer
som skulle kunna héras som vittnen angdende de omstindigheter for vilka det
redogjordes i var och en av punkterna men att namnen pa de sex personer vars
vittnesmal uttryckligen begérts vid forstainstansritten inte dterfanns i de angivna
punkterna. Forstainstansritten fastslog dérfor att Henss/Isoplus-koncernen hade
underlatit att i detalj ange angdende vilka omsténdigheter som dessa sex personer
skulle horas.

Forstainstansritten fastslog siledes i punkt 38 i samma dom att begidran om hérande
av vittnen skulle ogillas och att det dérvid saknades anledning att prova fragan
huruvida det var lampligt att hora de sex angivna personerna,

Forstainstansritten stilldes infor dels en stor méngd exakta omstidndigheter
avseende vilka Henss/Isoplus-koncernen i sin ansékan hade ldmnat uppgifter om
bevisning. Den senare bestod i att ett antal mojliga personer skulle horas. Dels ingavs
en formell begiran, vilken innefattades i nimnda ansokan, om att vittnesforhér
skulle hallas med sex andra personer i enlighet med artikel 68.1 i forstainstansrittens
rittegingsregler. Denna bevisning &beropades till styrkande av att de berérda
foretagen i namnda koncern inte deltog i den konkurrensbegransande samverkan
fore oktober 1994. I ansokan hinvisades emellertid inte till de exakta omstandig-
heter avseende vilka uppgifter om bevisning hade lamnats.

Eftersom det var uppenbart att den i 6vrigt omfattande anskan var oklar i detta
avseende, fastslog forstainstansritten med rétta att det i begéran om att de sex
berérda personerna skulle héras inte i detalj gavs upplysningar om de faktiska
omstindigheter som dessa personer skulle horas om i egenskap av vittnen.
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Henss/Isoplus-koncernen har dessutom anfort att vittnesférhéren med andra
personer utdver de nimnda sex personerna inte endast skulle uppfattas som en
uppgift om bevisning utan som en begiran om att de skulle héras i egenskap av
vittnen i den mening som avses i artikel 68.1 i forstainstansrittens rittegingsregler.

Genom denna anmirkning har Henss/Isoplus-koncernen med andra ord gjort
gillande att forstainstansritten missuppfattade ansékans omfattning.

Det finns enligt domstolen ingen grund f6r denna anmérkning,

Det framgér ndmligen av ansokan, bland annat av punkt 145 i densamma till vilken
denna klagande for 6vrigt sérskilt hinvisat, att klaganden sjélv gjorde skillnad mellan
sina uppgifter om bevisning i den mening som avses i artikel 44.1 i forstain-
stansrittens rittegangsregler och den formella begéran om den é&tgird for
bevisupptagning som vittnesforhor av ytterligare sex personer enligt artikel 68.1 i
samma rittegdngsregler utgor. Det har siledes inte visats att det foreligger en
missuppfattning frdn forstainstansrittens sida i detta avseende.

Henss/Isoplus-koncernen har i andra hand gjort gillande att forstainstansritten
under alla omsténdigheter pa eget initiativ borde ha beslutat om vittnesférhoret,
dven om nidmnda koncerns begiéiran om att de berorda personerna skulle horas i
egenskap av vittnen inte ansigs ha ingetts i enlighet med artikel 68.1 i
forstainstansrittens rittegdngsregler.
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Eftersom béter som &liggs med stdd av konkurrensritten skall anses utgbra en
straffrittslig pafoljd i den mening som avses i artikel 6 i Europakonventionen, var
forstainstansritten enligt Henss/Isoplus-koncernen under alla omsténdigheter,
enligt artikel 6.3 i samma konvention och enligt den allménna gemenskapsrittsliga
principen om ritten till en réttvis rittegéng, skyldig att kalla och hora de vittnen
som aberopats av svaranden eller den tilltalade till dennes fordel.

Domstolen erinrar om att férstainstansriitten ensam dr behorig att avgora huruvida
det foreligger ett eventuellt behov av att komplettera den information som den har
tillgang till i anhéngiggjorda mal (se bland annat dom av den 30 september 2003 i de
forenade malen C-57/00 P och C-61/00 P, Freistaat Sachsen m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2003, s. 1-9975, punkt 47, och av den 7 oktober 2004 i méal C-136/02 P,
Mag Instrument mot harmoniseringsbyrén, REG 2004, s. I-9165, punkt 76).

'S

Sasom domstolen har fastslagit inom ramen for ett konkurrensmal géller dessutom
att iven om det i en begiiran om horande av vittnen, vilken framstillts i ansékan,
exakt anges betriffande vilka faktiska omsténdigheter vittnet eller vittnena skall
héras och de skil som kan motivera hans horande, ankommer det pa férstain-
stansriitten att beddma begirans relevans i férhillande till tvistens foremal och
behovet av att hora nimnda vittnen (dom av den 17 december 1998 i
mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. 1-8417, punkt 70).

Att forstainstansritten har ett utrymme for skénsmissig bedémning i detta avseende
kan inte med framging ifrigasittas genom att, sisom Henss/Isoplus-koncernen
gjort, beropa den allménna gemenskapsrittsliga principen, som har influerats av
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artikel 6.1 i Europakonventionen, enligt vilken alla har ritt till en réttvis ritteging,
och sirskilt den princip som foljer av artikel 6.3 d i samma konvention, enligt vilken
var och en som blivit anklagad for brott bland annat har ritt att for egen rikning fa
vittnen inkallade och forhorda under samma férhéllanden som vittnen dberopade
mot honom, vilket utgor ett sirdrag hos rétten till en rittvis rittegang.

Det foljer ndmligen av Europadomstolens fér minskliga rittigheter rittspraxis att
den tilltalade genom sistndmnda bestimmelse inte ges en absolut ritt att kréva att
vittnen skall instélla sig vid en domstol och att det ankommer i princip pd den
nationella domstolen att avgéra huruvida det &r nédvindigt eller limpligt att kalla
ett vittne (se, bland annat, Europadomstolens dom av den 27 juli 2000 i méalet Pisano
mot Italien, ej publicerad i Recueil des arréts et décisions, 21 §, av den 2 juli 2002 i
malet S.N. mot Sverige, Recueil des arréts et décisions, 2002-V, 43 §, och av den
18 maj 2004 i malet Destrehem mot Frankrike, &nnu ej publicerad i Recueil des
arréts et décisions, 39 §).

Enligt denna réttspraxis innebdr inte artikel 6.3 i Europakonventionen att samtliga
vittnen skall kallas, Syftet dr i stéllet att uppnd full jimlikhet i medel s att den
tilltalade i det omtvistade forfarandet som helhet betraktat ges méjlighet att i Eimplig
och tillrécklig utstrickning forneka de misstankar som riktats mot honom (se bland
annat domen i det ovanniimnda malet Pisano mot Italien, punkt 21).

I forevarande fall stir det klart, sdsom féljer av punkt 21 i den éverklagade domen i
mélet HFB m.fl. mot kommissionen, att forstainstansritten sisom &tgird for
processledning anmodade Henss/Isoplus-koncernen att besvara nigra skriftliga
fragor och inge vissa handlingar samt att parterna efterkom denna anmodan. Det
kan séledes inte med framgéng goras gillande att forstainstansritten sidosatte sin
utredningsskyldighet (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovannimnda
malet Baustahlgewebe mot kommissionen, punkt 76).
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Dessutom undersokte forstainstansritten, i punkterna 137-181 i den 6verklagade
domen i nimnda mal, ett stort antal dokument som hade lagts till handlingarna i
malet for att fastsld att kommissionen med ritta klandrade Henss/Isoplus-
koncernen for att ha deltagit i en konkurrensbegrinsande samverkan fran
oktober 1991 till oktober 1994.

Hirav féljer att nimnda klagande gott och vél har givits mdjlighet att visa att
foretagen i koncernen inte deltog i den konkurrensbegrinsande samverkan fére
oktober 1994.

Foljaktligen var forstainstansritten inte, till skillnad fran vad nimnda klagande gjort
gillande, skyldig att pa eget initiativ besluta om forhor av de berérda vittnena till
Henss/Isoplus-koncernens fordel.

Mot bakgrund av det ovanstdende kan dverklagandet inte bifallas pd denna grund.

2. ABB:s grund avseende 3sidosittande av artiklarna 44.1 ¢ och 48.2 i f6rstain-
stansrittens rittegingsregler pa grund av forstainstansrittens beslut att inte préva
det riittsutlitande som bifogats repliken

ABB har genom sin férsta grund gjort gillande att forstainstansritten dsidosatte
artiklarna 44.1 ¢ och 48.2 i fdrstainstansrittens réttegdngsregler, genom att i
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punkterna 112-114 i den 6verklagade domen i mélet ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen fastsld att professor J. Schwarzes rittsutlatande (nedan kallat
rittsutlatandet), som bifogades ABB:s replik till forstainstansritten, inte kunde
beaktas, vare sig i sin helhet eller till viss del.

ABB har genom den férsta grundens forsta del gjort gillande att forstainstansritten
gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning, genom att i punkt 112 i den
overklagade domen i nimnda mal, i enlighet med artikel 48.2 i forstainstansrittens
rittegdngsregler, fastsla att rittsutlitandet inte kunde provas savitt det diri aterfanns
vissa allmdnna principer som utgjorde grunder som inte gjorts gillande i ansokan till
forstainstansritten.

Eftersom punkterna 115-136 i den dverklagade domen i nimnda mal endast avser
principen om skydd for berittigade forvintningar, utgick férstainstansritten i detta
avseende fran att nimnda grund endast avsdg den principen, pa sa sitt att dvriga
forvaltningsrittsliga principer som analyseras i rittsutlitandet utgjorde en ny grund
och foljaktligen inte kunde provas i den mening som avses i artikel 48.2 i
forstainstansrittens rittegdngsregler.

I rittsutlatandet framfors enligt ABB:s mening emellertid endast argument som
klargor den exakta rittsliga grunden och framfér allt omfattningen av principen om
skydd for berdttigade forviantningar, genom att hénvisningar bland annat gérs till
vissa forvaltningsrittsliga principer. Dessa argument syftar huvudsakligen till att visa
att kommissionens utrymme for skonsmissig bedomning vid faststillandet av
botesbeloppet var begrinsat under omstiindigheterna i forevarande mal.
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Réttsutlatandet innehéller med andra ord endast argument till stéd foér en grund
som redan aberopats i ansékan. Nagon ny grund aberopas inte i rittsutldtandet.

Domstolen konstaterar att i nimnda rittsutlitande, som totalt sett innehaller
101 punkter, behandlas bland annat sex gemenskapsrittsliga principer, nimligen
principen om skydd for berittigade forvéntningar, principen om att en fast praxis
automatiskt &r bindande for forvaltningen (self-binding), estoppel-principen,
principen om god forvaltningssed, principen att handla i strid med egna tidigare
handlingar och rétten till en rittvis rittegang, och till och med principen om ritten
till forsvar.

Det foljer av punkt 19 i rittsutldtandet att dessa principer behandlas i syfte att fastsla
huruvida gemenskapsritten innehdller bestimmelser som begransar kommissionens
utrymme fér skénsmissig bedémning vid dliggande av boter pd konkurrensomradet
och utgdr hinder for att denna institution &ndrar sin praxis avseende faststillande av
botesbelopp och tillimpar ny praxis i ett fall som det i forevarande mal.

I punkt 43 i samma rittsutlitande anges att var och en av dessa principer, i olika
avseenden och eventuellt i olika hog grad, kan begrénsa kommissionens utrymme
for skonsmissig beddmning,

I punkterna 44-96 i rittsutldtandet analyseras var och en av ndmnda principer
separat och tillimpas pa forevarande fall.
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I punkterna 97-101 i samma rittsutlitande dras slutsatsen att kommissionens

-utrymme for skonsmissig bedomning i forevarande fall faktiskt var begrinsat i den

meningen att kommissionen inte hade riitt att fringa sin tidigare praxis.

I punkt 98 i ndimnda réttsutlatande anges att dessa principer, savitt de &r bindande,
liknar varandra.

Det foljer av systematiken och innehéllet i réttsutlatandet att &ven om det foreligger
vissa samband mellan de forvaltningsrittsliga principerna i rittsutldtandet och
grunderna i ansokan, stir det klart att foremalet for nimnda rittsutlatande inte 4r
begrinsat till en redogorelse fér argument som nidrmare anger eller utgor stod for
grunden avseende skydd for berittigade forvintningar, sisom ABB har anfort. I
stillet behandlas i rattsutlatandet ett antal sjilvstiindiga principer som syftar till att
visa att kommissionen i forevarande fall inte hade ritt att fringa sin tidigare praxis
avseende faststillande av botesbelopp. Hirvid skall det konstateras att principen om
skydd for berdttigade forvintningar endast utgdr en av de sex principer som
behandlas.

Sésom kommissionen har gjort gillande framgir det saledes av rittsutlatandets
ordalydelse att syftet med det var att for forsta gdngen ange vissa principer som inte
angivits i ansokan till forstainstansrétten.

Mot bakgrund av det ovanstiende kan 6verklagandet inte bifallas pa den forsta
delgrunden i ABB.s forsta grund.
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ABB har genom.den forsta grundens andra del gjort gillande att férstainstansritten
gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning, nér den i punkt 113 i den 6verklagade
domen i malet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen fastslog att rétts-
utlatandet inte kunde beaktas vare sig i sin helhet eller delvis, eftersom ansékan
enligt artikel 44.1 c i forstainstansrittens réttegingsregler skall innehdlla uppgifter
om foremalet for talan samt en kortfattad framstéllning av grunderna for denna.

ABB har gjort gillande att forstainstanstétten inte konstaterat nagot fel i ans6kan
eller i repliken som skulle kunna motivera att denna bestdmmelse tillimpades.
Foljaktligen fastslog den felaktigt att ABB avsig att uppviga den otillrdckliga
grunden genom en allmén hénvisning till rittsutlatandet. Ndmnda bestdmmelse i
forstainstansrittens rittegdngsregler kan inte heller tillimpas analogt sisom
forstainstansritten gjorde i samma punkt i den 6verklagade domen i ndimnda mél.

Domstolen kommer nedan att aterge forstainstansrittens domskal i punkt 113 i den
overklagade domen i mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen.

Forstainstansritten erinrade om att det foljer av artikel 44.1 c i férstainstansrittens
rattegingsregler att de faktiska och rittsliga omsténdigheter som talan grundas pj,
atminstone kortfattat, skall framga av innehallet i sjilva ansékan och att det saledes
inte #r tillrackligt att det i ans6kan hénvisas till sidana omstédndigheter i en bilaga till
densamma.
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Forstainstansritten hénvisade bland annat till domstolens fasta rittspraxis enligt
vilken kommissionen i varje ansékan som inges enligt artikel 226 EG skall ange de
exakta anmiérkningar som domstolen skall préva, samt, &tminstone kortfattat, ange
de faktiska och rittsliga omsténdigheter som dessa anmirkningar grundas pa.

Av denna rittspraxis foljer att denna skyldighet inte dr uppfylld om kommissionens
anmirkningar inte framgér i ansékan annat 4n genom en enkel hinvisning till den
motivering som angivits i den formella underréttelsen och i det motiverade yttrandet
eller i den del av ansékan som rér de tillimpliga bestimmelserna (se, for ett liknande
resonemang, bland annat dom av den 31 mars 1992 i mal C-52/90, kommissionen
mot Danmark, REG 1992, s. I-2187, punkterna 17 och 18, av den 23 oktober 1997 i
mél C-375/95, kommissionen mot Grekland, REG 1997, s. I-5981, punkt 35, och av
den 29 november 2001 i mél C-202/99, kommissionen mot Italien, REG 2001, s. I-
9319, punkterna 20 och 21).

Forstainstansritten erinrade dven om att det inte ankommer pé forstainstansritten
att i bilagorna soka efter och identifiera de grunder som den skulle kunna anse utgér
grunden for talan, eftersom bilagorna enbart skall tjina som bevismaterial och som
ett medel for malets utredning.

Mot bakgrund av dessa omstindigheter fastslog férstainstansritten att det i enlighet
hirmed inte heller ankommer pé forstainstansritten att, med hiinsyn till att en del av
rittsutlatandet inte kan beaktas, i detta rittsutlitande séka efter och identifiera de
avsnitt som skulle kunna beaktas sisom bilagor till stod fér och komplettering till
ABB:s skrivelser i vissa avseenden.
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Med hiénsyn till de domskil som leder fram till denna slutsats, skall slutsatsen
forstds pa foljande sitt. Att bilagorna enbart skall tjana som bevismaterial och som
medel f6r mélets utredning innebir att savitt rittsutlatandet, bortsett frdn nya
grunder som inte kan provas, innehéller rittsliga omstidndigheter som gors géllande
i vissa grunder som anges i ansokan skall dessa omstindigheter dterfinnas i sjilva
repliken till vilken réttsutldtandet bifogats eller &tminstone i tillricklig grad ha
identifierats i repliken.

Forstainstansritten gjorde sig inte skyldig till felaktig réttstillimpning genom att
lagga dessa kriterier till grund for bedémningen och fastsla att de i forevarande fall
inte var uppfyllda.

Forstainstansritten missuppfattade i detta avseende inte heller omfattningen av den
replik som ingetts. Det kan nimligen konstateras att det i punkt 31 i ndmnda replik
endast gjordes en allmin hénvisning till rdttsutlitandet. ABB:s argument att det i
vissa punkter i repliken i form av fotnoter hinvisas till ngra avsnitt i réittsutlatandet
foranleder inte heller domstolen att ifrigasitta forstainstansrittens slutsats i detta
avseende.

Under dessa omstindigheter kan Gverklagandet inte bifallas pa denna grund.

B — De materiella grunderna avseende ansvar for overtridelsen

For det andra kommer domstolen att prova de materiella grunder som Henss/
Isoplus-koncernen och Brugg har aberopat genom vilka dessa klagande har
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ifragasatt de Overklagade domarna i vissa avseenden betriffande ansvar for
overtriddelsen sdsom angivits i det omtvistade beslutet och som bekriftats av
forstainstansritten.

1. Grunden avseende &sidosdttande av artikel 85.1 i fordraget genom att vissa foretag
inom Henss/Isoplus-koncernen beaktades och att dvertriidelsen ansigs ha begatts av
denna koncern i egenskap av foretag i den mening som avses i denna bestdmmelse

Henss/Isoplus-koncernen har genom den femte grunden anmérkt mot att forstain-
stansritten, i punkterna 54-68 i den Gverklagade domen i malet HFB m.fl. mot
kommissionen, fastslog att kommissionen med ritta i det omtvistade beslutet
beaktade vissa foretag i denna koncern och ansdg att Gvertridelsen hade begitts av
denna koncern.

Henss/Isoplus-koncernen har for det forsta péstatt att forstainstansrétten gjorde sig
skyldig till felaktig réttstillimpning nér den, i punkt 66 i den 6verklagade domen i
ndmnda mal, inte godtog koncernens argument att det dr nédvindigt att ett foretag,
i den mening som avses i fordragsbestimmelserna pa konkurrensomradet, i sig &r en
juridisk person.

Sa var emellertid inte fallet vare sig for Henss/Isoplus-koncernen, vid antagandet att
den utgjorde en ekonomisk enhet, eller for Walter Henss, som enligt den
6verklagade domen i samma mal utévade kontrollen 6éver de olika foretagen i
nidmnda koncern.
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Henss/Isoplus-koncernen har gjort gillande att det finns stdd for dess pastaende i
artikel 1 i protokoll 22 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet av
den 2 maj 1992 (EGT L 1, 1994, s. 3), av vilken det foljer att begreppet foretag i den
mening som avses i fordragsbestimmelserna pa konkurrensomradet avser varje
enhet (Rechtssubjekt i den tyska versionen) som bedriver verksamhet av
kommersiell eller ekonomisk art.

Detta bekriftas enligt Henss/Isoplus-koncernen sérskilt genom domstolens rétts-
praxis betriffande bestimmelserna i EKSG-férdraget pa konkurrensomradet
(domarna av den 13 juli 1962 i de férenade malen 17/61 och 20/61, Kléckner-
Werke och Hoesch mot Héga myndigheten, REG 1962, s. 617, och i mél 19/61,
Mannesmann mot Hoga myndigheten, REG 1962, s. 675).

I andra domar, bland andra dem som f6rstainstansritten angav i punkt 66 i den
overklagade domen i nimnda mél, har domstolen inte definitivt avgjort den
principiella fragan huruvida det under alla omstidndigheter #r nodvindigt att ett
foretag, i den mening som avses i konkurrensritten, i sig 4r en juridisk person (dom
av den 14 juli 1972 i mal 48/69, ICI mot kommissionen, REG 1972, s. 619, svensk
specialutgava, volym 2, s. 25, av den 21 februari 1973 i mal 6/72, Europemballage
och Continental Can mot kommissionen, REG 1973, s. 215, svensk specialutgava,
volym 2, s. 89, av den 12 juli 1984 i mél 170/83, Hydrotherm, REG 1984, s. 2999, och
av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner och Elser, REG 1991, s. 1-1979, svensk
specialutgava, volym 11, s. I-135).

Nimnda klagande har gjort gillande att &ven om moderbolaget, som utgor ett
holdingbolag, till ett foretag som i sig dr en juridisk person kan hallas ansvarigt for
en overtridelse som begdtts av dotterbolaget, ndr moderbolaget kontrollerar
dotterbolaget och det siledes rér sig om en och samma ekonomiska enhet (se
bland annat domarna i de ovannimnda malen ICI mot kommissionen och
Europemballage och Continental Can mot kommissionen), krévs det emellertid
att den enhet som utévar kontroll i sig &r en juridisk person for att enheten skall
kunna héllas ansvarig.
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En fysisk person sasom Walter Henss i forevarande fall kan emellertid enligt Henss/
Isoplus-koncernen inte redan i sin egenskap av deliigare eller innehavare av andelar
anses utgora ett foretag i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget. Féljaktligen
dr denna riittspraxis irrelevant i forevarande fall.

Domstolen gor foljande bedomning. Enligt fast rittspraxis omfattar inom
konkurrensritten begreppet foretag varje enhet som bedriver ekonomisk verksam-
het, oavsett enhetens rittsliga form och oavsett hur den finansieras (se bland annat
dom av den 19 februari 2002 i mal C-309/99, Wouters m.fl., REG 2002, s. I-1577,
punkt 46 och dir angiven réttspraxis).

Det framgar tydligt av denna rittspraxis att begreppet foretag i den mening som
avses i fordragsbestdimmelserna pa konkurrensomradet inte innebir ett krav pa att
den ber6rda ekonomiska enheten i sig skall vara en juridisk person. Det rér sig inte
heller sasom Henss/Isoplus-koncernen har anfért om en tolkning som endast ir
tillimplig p& de fall som har givit upphov till domstolens domar, sisom domarna i de
ovanndmnda mélen Hydrotherm eller Hofner och Elser, utan om en tolkning med
allmén giltighet. ~

Det argument som grundar sig pa den tyska versionen av artikel 1 i protokoll 22 i
avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet och sérskilt det diri angivna
begreppet rittssubjekt (Rechtssubjekt) foranleder inte domstolen att géra en annan
tolkning.
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Begreppet rittssubjekt utesluter inte nddvéndigtvis fysiska personer. Detta begrepp
aterfinns under alla omsténdigheter inte i nigon annan sprakversion. Ovriga
sprakversioner innehéller endast begreppet enhet.

Henss/Isoplus-koncernen har vidare gjort gillande att féretag som varken har
ekonomiska eller bolagsrittsliga band och som séledes inte #r understillda ett
kontrollerande foretag inte kan utgéra en koncern endast pa grund av att det
eventuellt foreligger band mellan fysiska personer som inte utgor foretag.

Domstolen erinrar om att det framgér av domstolens fasta rittspraxis att ett foretag
kan hallas ansvarigt for ett annat foretags konkurrensbegrinsande beteende, om det
sistnimnda foretaget inte sjilvsténdigt har bestdmt sitt agerande pa marknaden,
utan i huvudsak har tillimpat instruktioner som det har fatt av det forstnimnda
foretaget, och detta sirskilt ndr detta beror pa de ekonomiska och juridiska band
som binder samman foretagen (se bland annat dom av den 16 november 2000 i
mal C-294/98 P, Metséd-Serla m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 1-10065,
punkt 27).

Att bolagskapitalet i tva olika affirsbolag #gs av en och samma person eller av en
familj dr inte i sig tillrdckligt for att visa att det mellan dessa tvd bolag finns en
ekonomisk gemenskap som i enlighet med gemenskapens konkurrensritt medfér att
agerandet hos ett av bolagen kan liggas det andra bolaget till last, och att det ena
bolaget kan &ldggas att betala det andra bolagets boter (se dom av den 2 oktober 2003
i mal C-196/99 B, Aristrain mot kommissionen, REG 2003, s. I-11005, punkt 99).
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I forevarande fall drog forstainstansritten emellertid inte slutsatsen att den
ekonomiska enhet som utgors av Henss/Isoplus-koncernen forelag redan pa grund
av att de berdrda foretagens bolagskapital kontrollerades av en enda person, i
forevarande fall Walter Henss.

Det framgar ndmligen av punkterna 5664 i den ¢verklagade domen i malet HFB m.
fl. mot kommissionen att forstainstansritten fastslog att nimnda ekonomiska enhet
forelag mot bakgrund av ett flertal omstéindigheter som visade att Walter Henss
kontrollerar de berorda foretagen. Férutom Walter Henss eller dennes makas
direkta eller indirekta innehav av hela eller i stort sett hela aktiekapitalet, beaktades
att Walter Henss innehade en nyckelroll i ledningen av dessa bolag och att han
foretrddde de olika foretagen vid direkt6rsklubbens méten, sésom angivits i punkt 20
i forevarande dom, och att dessa foretag av kartellen tilldelades en enda gemensam
kvotdel.

Henss/Isoplus-koncernen har slutligen i andra hand anfort att de olika foretag som
kommissionen grupperat inte ingér i en och samma ekonomiska enhet, eftersom de
inte frantagits sin sjélvstindighet och inte &r beroende av instruktioner utifrén.
Genom detta argument har denna klagande gjort gillande att Walter Henss inte i
nagot avseende utdvade nigon faktisk kontroll éver de berérda foretagen.

Domstolen gor foljande bedomning i detta avseende. Sddana overviganden som
forstainstansritten redogjorde for i punkterna 56-64 i den 6verklagade domen i
malet HFB m.fl. mot kommissionen, for att visa att det foreligger en ekonomisk
enhet, bygger pa en rad konstateranden om de faktiska omstindigheterna som inte
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kan prévas i ett mél om éverklagande utom i fall d& de relevanta omsténdigheterna
eller den bevisning som lagts fram vid férstainstansrétten har missuppfattats eller
nir det framgdr av handlingarna i mélet att de faststillda omsténdigheterna ar
materiellt oriktiga (se, for ett liknande resonemang, bland annat domarna i de
ovannimnda malen Metsd-Serla m.fl. mot kommissionen, punkt 37, och Mag
Instrument mot harmoniseringsbyrén, punkterna 39 och 76).

Vad betriffar punkt 57 i den overklagade domen i ndmnda mal fastslog inte
forstainstansriitten, sdsom Henss/Isoplus-koncernen har pastétt, att Walter Henss
under den relevanta tidsperioden, det vill siga under den tidsperiod som
dvertridelsen enligt kommissionen pégick, ndmligen fran oktober 1991 till mars/
april 1996, inte endast var verkstillande direkt6r utan #ven aktiedgare i Isoplus
Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft mbH. Hérvid dr innehéllet i den Over-
klagade domen inte motstridigt i forhallande till handlingarna i maélet. Over-
klagandet kan séledes inte bifallas pa den sjunde grunden avseende det péastidda
felet i forfarandet i detta avseende.

Vad betriffar punkt 58 i den o6verklagade domen i ndmnda mal fastslog
forstainstansritten inte heller, sisom samma klagande har péstatt, att Walter Henss
under den relevanta tidsperioden innehade majoriteten av aktiekapitalet i Isoplus
Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH genom en mellanman, men aldrig var
verkstéllande direktor.

Det kan séledes konstateras att den sirskilda kritik som avser punkterna 57 och 58
inte innebir att det har visats att forstainstansriitten missuppfattade de relevanta
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omstindigheterna eller bevisningen eller att de omsténdigheter som faststillts och
som framgar av handlingarna i mélet dr materiellt oriktiga.

Vad betriffar Isoplus Fernwirmetechnik GmbH har Henss/Isoplus-koncernen
anfort att Walter Henss och makarna Papsdorf aldrig var verkstéllande direktorer.
Dessutom har det anforts att andelarna i detta bolag under den relevanta
tidsperioden innehades av Isoplus Fernwérmetechnik Gesellschaft mbH fér egen
rikning till en tredjedel, av makarna Papsdorf genom sistnimnda bolag i egenskap
av mellanman till en tredjedel, och av andra fysiska personer genom samma
mellanman till en tredjedel.

Domstolen finner att dessa omstindigheter dr desamma som de som faststilldes av
forstainstansrétten i punkt 59 i den Gverklagade domen i nimnda mal. Det har
sdledes inte heller i detta avseende visats att de relevanta omstindigheterna eller
bevisningen har missuppfattats. Det framgar inte heller av handlingarna i malet att
de omsténdigheter som faststillts av férstainstansriitten dr materiellt oriktiga.

Henss/Isoplus-koncernen har tillagt att det foljer av dessa omstindigheter att
bolaget Isoplus Fernwirmetechnik GmbH undgick paverkan fran sévil
Woalter Henss som makarna Papsdotf.

Domstolen kan inte préva denna anmirkning, eftersom frigan hirigenom
uppkommer huruvida villkoren for att en ekonomisk enhet skall anses foreligga
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verkligen var uppfyllda. Svaret beror pa bedémningen av de faktiska omstdndighe-
terna, och denna bedémning kan inte ifrdgasittas i ett mal om Gverklagande (se
domen i det ovannimnda malet Metsi-Serla m.fl. mot kommissionen, punkt 30).

Under dessa omstindigheter kan det inte med framgang goras gillande att
forstainstansritten gjorde fel nir den vid en helhetsbeddmning och i princip
sjalvstindig beddmning av samtliga faktiska omstindigheter fastslog att de olika
foretagen i Henss/Isoplus-koncernen hirvid skulle anses inga i en enda ekonomisk
enhet.

Overklagandet kan foljaktligen inte bifallas p& denna grund.

2. Grunderna avseende &sidosiittande av artikel 85.1 i fordraget genom att Henss/
Isoplus-koncernen och Brugg hélls ansvariga for en évertridelse av konkurrensreg-
lerna pa grund av deras deltagande i ett méte med konkurrensbegrinsande syfte

Henss/Isoplus-koncernen och Brugg har genom den fjirde respektive den femte
grunden anmérkt mot att férstainstansritten i punkterna 223-227 i den éverklagade
domen i malet HFB m.fl. mot kommissionen och i punkterna 52-66 i den
overklagade domen i malet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen fastslog att
kommissionen i det omtvistade beslutet med ritta holl dem ansvariga for hela eller
en del av dvertridelsen pd grund av deras deltagande i méten med konkurrens-
begransande syfte.
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Henss/Isoplus-koncernen har bland annat ifragasatt huruvida den omstindigheten
att Walter Henss, fore oktober 1994, deltog i moten med konkurrensbegrinsande
syfte var ett tillréckligt skil for slutsatsen att denna koncern skulle anses ha deltagit i
den konkurrensbegrinsande samverkan som nimnda méten ledde till, vilka avsig
tidsperioden oktober 1991-oktober 1994.

Brugg har anfort att forstainstansritten felaktigt ansig att Bruggs deltagande i motet
av den 24 mars 1995, under vilket bojkotten av Powerpipe planerades, utgjorde bevis
for att bolaget verkligen deltog i nimnda bojkott.

Henss/Isoplus-koncernen har analogt grundat sig pa rittspraxis enligt vilken
kommissionen har ritt att vigra att limna ut vissa handlingar pa grund av att ett
foretag med dominerande stillning pa marknaden kan vidta repressalier mot ett
foretag som har samarbetat med kommissionen under undersékningen (domstolens
dom av den 6 april 1995 i mél C-310/93, BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen, REG 1995, s. I-865, punkterna 26 och 27, och forstainstansrittens
dom av den 1 april 1993 i mal T-65/89, BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen, REG 1993, s. II-389, punkt 33; svensk specialutgéva, volym 14, s. II-
1, punkt 33).

Hérav foljer enligt klaganden att dven om ekonomiskt svaga foretag inte 6ppet tar
avstdnd fran vad som behandlas pd méten med ett tydligt konkurrensbegrinsande
syfte, till vilka méten de kallats av foretag med dominerande stillning eller som
ekonomiskt sett dr starkare, skall de fritas fran ansvar f6r deltagandet i en forbjuden
konkurrensbegransande samverkan om de inte agerar i enlighet med vad som
beslutades pa de aktuella motena.

I - 5546




137

138

139

140

141

142

DANSK RGRINDUSTRI M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Henss/Isoplus-koncernen har gjort gillande att den inte avsléjade vad som hade
behandlats p& de méten som koncernen deltog i pa grund av att bland annat ABB,
som ir ett foretag med dominerande stéllning, och LR A/S, som &r mycket mer
inflytelserikt 4n Henss/Isoplus-koncernen, deltog i den konkurrensbegrinsande
samverkan.

Henss/Isoplus-koncernen agerade emellertid inte i enlighet med vad som beslutades
pa nimnda méten, vilket framgar av att priserna fortsatte att sjunka pd marknaden
for fjarrvirmerdr mellan oktober 1991 och oktober 1994.

Brugg har gjort gillande att bolaget, da det endast &r aterforsiljare av de berérda
produkterna, inte var i stind att vidta nagra bojkottatgirder.

Dessutom anser Brugg att férstainstansritten felaktigt i punkt 62 i den 6verklagade
domen i malet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen angav att bojkotten av
Powerpipe fran de évriga deltagarna i den konkurrensbegransande samverkan lag i
Bruggs intresse, eftersom Powerpipe var en direkt konkurrent till Brugg pa den tyska
marknaden.

Domstolen finner emellertid att férstainstansritten gjorde en riktig bedémning nir
den kom fram till att dessa anmérkningar inte kunde godtas.

Enligt fast vittspraxis behdver ndmligen kommissionen endast visa att det berérda
foretaget har deltagit i méten under vilka konkurrensbegrinsande avtal slutits, utan
att 6ppet motsitta sig detta, for att styrka att nimnda foretag har deltagit i den
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konkurrensbegrinsande samverkan. Nir deltagandet vid sidana sammantriden vil
har visats, aligger det detta foretag att anféra omstindigheter som visar att bolaget
deltog i ndmnda sammantriden utan nigon som helst konkurrensbegrinsande
instillning genom att styrka att bolaget forklarat for sina konkurrenter att det deltog
i sammantriddena med en annan instillning 4n dessa (se bland annat dom av den
7 januari 2004 i de férenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004,
s. I-123, punkt 81 och ddr angiven rittspraxis).

Det tysta medgivandet av ett olagligt initiativ kommer i detta avseende, i avsaknad av
ett Oppet avstindstagande fran inneborden av detta eller ett avslgjande for de
administrativa enheterna, att uppmuntra till fortsatt overtridelse och #ventyra
upptickten av denna. Detta samforstand utgor ett passivt deltagande i 6vertridelsen
som alltsa kan adra foretaget ansvar for ett enda avtal (se domen i det ovannimnda
malet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 84).

Den omstéindigheten att ett foretag underliter att riitta sig efter resultaten av ett
méte med konkurrensbegrinsande syfte innebir inte heller att foretagets ansvar pa
grund av att det har deltagit i Gverenskommelsen bortfaller, si linge det inte ppet
tagit avstand frdn motets innehdll (se domen i det ovannimnda malet Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 85 och dér angiven rittspraxis).

For att artikel 85.1 i fordraget skall vara tillimplig dr det tillréickligt att ett avtal har
till syfte att hindra, begréinsa eller snedvrida konkurrensen, oberoende av avtalets
faktiska verkningar. Néir det géller avtal som uppstir under méten mellan
konkurrerande foretag giller foljaktligen att det foreligger en dvertridelse av denna
bestimmelse nir dessa moten har ett sidant syfte och sdledes ir avsedda att pa ett
konstlat sitt reglera marknaden. Ett foretag kan i ett sidant fall hillas ansvarigt for
overtridelsen nir foretaget har deltagit i dessa méten med kiinnedom om deras
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syfte, dven om foretaget dérefter inte har vidtagit ndgon av de atgirder som man
kommit éverens om under dessa méten. Den omstidndigheten att foretaget mer eller
mindre regelbundet har deltagit i métena samt att de atgdrder som man kommit
overens om har genomforts mer eller mindre fullstindigt har inte nagon betydelse
for att ansvar foreligger, utan for omfattningen av detta ansvar och saledes
botesnivan (se dom av den 15 oktober 2002 i de forenade méalen C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P,
Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. 1-8375,
punkterna 508-510).

s

Hirav foljer att den omstidndigheten, som Brugg framhillit, att detta bolag inte
genomférde och for Gvrigt inte kunde genomfora den bojkott som det ingicks
overenskommelse om vid mdétet den 24 mars 1995, inte innebér att bolagets ansvar
pa grund av att det har deltagit i 6verenskommelsen bortfaller, s linge det inte
Oppet tagit avstand frin motets innehll, vilket ndmnda klagande inte har péstatt.

Det &r riktigt, sdisom Brugg har angivit och till skillnad fran vad forstainstansritten
fastslog i punkt 62 i den 6verklagade domen i mélet Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen, att det hirvid saknar betydelse att all bojkott av en av Bruggs direkta
konkurrenter fran de ¢vriga deltagarna i kartellen 1ag i Bruggs intresse (se, for ett
liknande resonemang, domen i det ovannimnda mélet Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 335).

Det rér sig emellertid om en anmirkning som riktats mot ett éverflodigt domskal i
denna dom. Anmérkningen kan inte medféra att domen upphivs och ér siledes
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verkningslos (se, bland annat, dom av den 7 november 2002 i mal C-184/01 P,
Hirschfeldt mot AEE, REG 2002, s. I-10173, punkt 48 och dir angiven rittspraxis).

Vad betriffar fallet Brugg framgar det dessutom av det omtvistade beslutet att
kommissionen, tvirtemot vad denna klagande har pastatt, inte ansag att klagandens
deltagande i bojkotten av Powerpipe var en férsvirande omstindighet. Den enda
forsvarande omstéindigheten som lades Brugg till last var niimligen att 6vertridelsen
fortgick efter undersokningarna.

Mot bakgrund av den rittspraxis som det erinrats om i punkterna 142-145 i
forevarande dom, har inte heller den omstindighet som framhallits av Henss/
Isoplus-koncernen, betriffande deltagande i en konkurrensbegriinsande samverkan
mellan foretag med dominerande stillning eller som #r sérskilt inflytelserika och
som kan vidta repressalier mot andra deltagare som ir betydligt mindre
inflytelserika, for det fall de senare Oppet tar avstind fran innehéllet i métena
med konkurrensbegrinsande syfte, ndgon betydelse fér de senare foretagens ansvar
for deltagandet i en konkurrensbegridnsande atgird, men kan i forekommande fall
paverka sanktionsatgirden.

Sésom kommissionen med ritta har papekat skulle motsatt 16sning vara
oacceptabel, eftersom den skulle leda till att villkoren for tillimpning av artikel 85.1
i fordraget tillimpades olika beroende pa foretagens storlek, pa sa sitt att de mindre
inflytelserika foretagen skulle gynnas.
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Mot bakgrund av det ovanstaende kan 6verklagandena inte bifallas pa dessa grunder.

C — De materiella grunderna avseende faststillande av bétesbeloppet

Samtliga klagande har ifragasatt de Overklagade domarna med avseende pa
berikningen av bétesbeloppen.

For det forsta kommer de anmérkningar att behandlas som avser &sidosittande av
vissa principer pd grund av tillimpningen av riktlinjerna pa overtriidelserna i
forevarande fall. Dérefter kommer domstolen att préva de anmérkningar som avser
lagenligheten av den metod for berdkning av béter som anges i riktlinjerna eller som
tillimpades i det omtvistade beslutet.

1. Grunderna avseende &sidosdttande av principen om skydd for berittigade
forvintningar och principen om férbud mot retroaktiv tillimpning genom att
riktlinjerna tillimpades pa de ifrdgavarande overtridelserna

De flesta klagande har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
bedémning nér den, vid tillimpningen av riktlinjerna pa de fall som avses i det
omtvistade beslutet, fastslog att kommissionen inte &sidosatte principen om skydd
for berittigade forvintningar och principen om foérbud mot retroaktiv tillimpning.
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a) Grunderna avseende &sidosittande av principen om skydd for berittigade
forvintningar

Dansk Rerindustri (andra grunden), KE KELIT (férsta grunden), LR A/S (andra
grunden), Brugg (forsta och andra grunderna), LR GmbH (forsta grundens andra
del) och ABB (andra grunden) har i huvudsak gjort gillande att de hade berittigade
férvintningar pa att kommissionen skulle tillimpa den beslutspraxis som gillde da
overtridelserna begicks betriffande beriikningen av bétesbeloppet.

Det r6r sig enligt klagandena om en enhetlig praxis som tillimpats under ling tid
och som bestér i att berikna bétesbelopp pd grundval av omsittningen av den
berérda produkten pa den relevanta geografiska marknaden (nedan kallad den
relevanta omsittningen). Botesbeloppet fér inte heller under nagra omstindigheter
overstiga det hogsta belopp som avses i artikel 15.2 i forordning nr 17, det vill siga
10 procent av foretagets totala omsittning avseende samtliga produkter (nedan
kallad den totala omsittningen).

Av denna praxis foljer &ven att det hogsta botesbeloppet inte Gverstiger 10 procent
av den relevanta omsittningen.

Enligt nimnda klagande kunde kommissionen inte utan att &sidositta deras
beridttigade forvintningar avseende denna tidigare praxis tillimpa den beriiknings-
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metod som anges i riktlinjerna, vilka antogs efter savél Gvertrddelserna som
forhoéren, som utgér den sista etappen i det administrativa forfarandet vid
kommissionen, eftersom denna metod innebér stora férdndringar.

10 De nya inslagen i denna metod bestar framfor allt i att man vid berdkningen utgar
frin vissa i forvig faststillda grundbelopp som aterspeglar hur allvarlig over-
tridelsen 4r och som i sig inte har nigot samband med den relevanta omséttningen.
Grundbeloppet kan dérefter justeras uppat eller nedat i forhallande till 6ver-
tradelsens varaktighet och eventuella forsvarande eller formildrande omstédndig-
heter. I ett sista skede kan det séinkas ytterligare vid ett eventuellt samarbete med
kommissionen under det administrativa forfarandet.

160 Samma klagande har preciserat att kommissionen inte godtyckligt kunde franga sin
tidigare beslutspraxis. Den borde atminstone i god tid ha underréittat dem om att en
sadan #ndring skulle goras eller sérskilt motivera tillimpningen av den nya metoden.

12 Dessutom har de gjort gillande att de férvintningar som de hade med anledning av
kommissionens tidigare beslutspraxis avseende berdkning av boter var desto mer
berittigade, d& deras beslut att samarbeta med kommissionen med nédvindighet
grundade sig p& denna praxis och sérskilt pa de férdelar som de kunde rdkna med.
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De berittigade forvintningar som grundar sig pd meddelandet om samarbete
omfattar, enligt detta meddelandes ordalydelse, berdkningen av det bétesbelopp som
utgdr utgangspunkten for den procentuella nedsittning som direfter beviljas med
anledning av samarbetet.

Domstolen gor foljande bedémning. Dansk Rerindustris och KE KELIT:s grunder
avseende asidosittande av principen om skydd for berittigade forvintningar kan
inte upptas till sakprovning.

Om en part tillits att vid domstolen &beropa en ny grund som han inte har dberopat
vid forstainstansritten, skulle det enligt fast rittspraxis nimligen innebéra att han
vid domstolen, som har en begriinsad behérighet i mal om 6verklagande, kunde
anhingiggora en mer omfattande tvist &n den som forstainstansritten har provat.
Domstolen &r i ett mal om overklagande séledes endast behorig att prova
forstainstansrittens beddmning av de grunder som har behandlats vid den (se
bland annat dom av den 3 oktober 2000 i mal C-458/98 P, Industrie des poudres
sphériques mot radet, REG 2000, s. I-8147, punkt 74).

Det kan emellertid konstateras att Dansk Rerindustri och KE KELIT vid forstain-
stansritten inte aberopade grunden avseende &sidosittande av principen om skydd
for berattigade forvintningar pa grund av tillimpning av riktlinjerna.

Vad betriffar dessa klagande &r det foljaktligen fraga om &beropande av nya grunder
som inte kan provas i ett mal om 6verklagande.
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18 Vad betriffar provningen i sak har LR A/S, Brugg, LR GmbH och ABB anmirkt mot

169

170

171

att forstainstansritten i punkterna 241-248 i den &verklagade domen i malet
LR AF 1998 mot kommissionen, i punkterna 137-144 i den &verklagade domen i
malet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, i punkterna 248-257 i den
overklagade domen i maélet Logstor Ror mot kommissionen respektive i
punkterna 122-136 i den 6verklagade domen i malet ABB Asea Brown Boveri
mot kommissionen &sidosatte principen om skydd for berittigade forvintningar,
genom att fastsl att talan inte kunde bifallas pa de grunder som de hade aberopat pa
grundval av denna princip vid forstainstansritten.

Forstainstansritten papekade i detta avseende med rétta att den omsténdigheten att
kommissionen tidigare har tillimpat en viss botesniva for vissa 6vertréidelser, inte
innebir att den kan frantas méjligheten att hoja denna niva inom de grénser som
anges i férordning nr 17, om detta dr nddvindigt for att sikerstélla genomforandet
av gemenskapens konkurrenspolitik. En effektiv tillimpning av gemenskapens
konkurrensregler kriver tvirtom att kommissionen vid varje tillfille kan anpassa
botesnivan efter vad denna politik kriver (dom av den 7 juni 1983 i de forenade
malen 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 1825, punkt 109, svensk specialutgava, volym 7, s. 133, och domen i
det ovanndmnda malet Aristrain mot kommissionen, punkt 81).

Den kontrolluppgift som kommissionen tilldelats genom artiklarna 85.1 och 86 i
EG-fordraget (artikel 86 &r nu artikel 82 EG) omfattar némligen inte endast
undersokning och bestraffning av individuella 6vertriddelser. Den medfor dven en
plikt att fora en allmén politik som syftar till att p& konkurrensomrédet tillimpa de
principer som faststillts i fordraget, och att paverka foretagens beteende i denna
riktning (se domen i de ovannimnda foérenade malen Musique Diffusion
frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 105).

Sasom forstainstansritten korrekt papekade kan aktorerna inte med fog forvinta sig
att radande forhallanden skall bestd nir kommissionen kan #indra dessa inom ramen
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for sitt utrymme for skénsmissig beddmning (dom av den 14 februari 1990 i mal
C-350/88, Delacre m.fl. mot kommissionen, REG 1990, s. 1-395, punkt 33 och dir
angiven rittspraxis).

Denna princip tillimpas tydligt inom ramen for konkurrenspolitiken, som
kénnetecknas av att kommissionen férfogar 6ver ett stort utrymme for skonsmissig
bedémning, bland annat vad avser faststillandet av botesbelopp.

Forstainstansrétten drog dven med ritta slutsatsen att de foretag, som #r foremal for
ett administrativt forfarande som kan utmynna i béter, inte kan ha berittigade
forvintningar pa att kommissionen inte skall dverstiga den tidigare tillimpade
botesnivan. Klagandena i forevarande fall hade séledes bland annat inte fog for att
forvinta sig att de botesnivder som anges i kommissionens beslut 94/601/EG av den
13 juli 1994 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/K/33.833 —
Carton) (EGT L 243, s. 1) skulle bestd. Sdsom kommissionen papekade foljer det
hérav att en metod for berdkning av boter inte heller kan utgora grund for
berittigade forvintningar.

Flera klagande har anfort att denna rittspraxis har ifrigasatts genom dom av den
12 november 1987 i mél 344/85, Ferriere San Carlo mot kommissionen (REG 1987,
s. 4435), punkterna 12 och 13. I den domen fastslog domstolen i huvudsak att de
boter som hade alagts av kommissionen pa grund av att kvoter hade éverskridits i
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viss utstrickning innebar ett &sidosittande av den ifrigavarande aktdrens
berittigade forvintningar pa att kommissionens praxis som hade tillimpats under
tva ar och som bestod i att i viss utstrickning godta &verskridande av kvoter skulle
besta. Skilet till detta var att den berérda aktéren inte personligen hade underrittats
i ritt tid om att kommissionens praxis i detta avseende skulle upphdra att gilla.

Sasom kommissionen papekat finner domstolen emellertid att de slutsatser som
eventuellt kan dras av nimnda dom under alla omsténdigheter inte med framgang
kan goras gillande pa det sirskilda omride som avser kommissionens Gvervak-
ningsbefogenheter pa konkurrensomradet pa vilka de principer som det erinrats om
i punkterna 169 och 170 i forevarande dom ér tillimpliga.

Forstainstansritten angav dessutom med rétta att kommissionens tidigare besluts-
praxis inte uteslutande grundade sig pd den relevanta omsittningen och att
berittigade forvantningar foljaktligen inte med framgang kunde géras gillande pd
grundval av en sadan praxis.

Det skall hirvid erinras om att forstainstansritten dr ensam behorig att faststilla de
faktiska omstindigheterna och beddma bevisningen. Dessa omstindigheter och
bevisningen utgdr siledes inte, under forutsittning att de inte missuppfattats, en
rittsfraga som kan provas i ett mal om dverklagande vid domstolen (se bland annat
domen i det ovannimnda malet Mag Instrument mot harmoniseringsbyrén,
punkt 39).

LR A/S, Brugg, LR GmbH och ABB har inte bestritt att de beslut som
forstainstansritten hinvisade till foreligger, men har anfort att det ar friga om
enstaka fall. De har hirvid gjort gillande ett flertal beslut och stéllningstaganden

'S
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frén kommissionens sida, av vilka de anser att det tvéirtom framgér att det foreligger
en tillrickligt enhetlig, tydlig och fastlagd beslutspraxis avseende berikningen av
bétesbelopp i forhallande till en procentandel av den relevanta omsittningen,

Genom detta argument, 4ven om det var riktigt, ir det emellertid inte visat att de
faktiska omstindigheter och den bevisning som lagts fram vid forstainstansritten
har missuppfattats. Det &r i sjilva verket friga om kritik mot en bedémning av
faktiska omstindigheter, en bedémning som det endast ankommer pa forstain-
stansrétten att gora, Detta argument kan saledes inte vinna framgang i ett mal om
overklagande.

Némnda klagande har &ven pastitt att det foljer av kommissionens tidigare
beslutspraxis att det hogsta botesbeloppet inte far Gverstiga 10 procent av den
relevanta omsittningen, Aven det &r en friga som avser faktiska omstindigheter
som domstolen inte kan prova i ett mél om 6verklagande.

Det skall emellertid framhailas, vilket kommissionen for vrigt har gjort, att nigon
sidan begrinsning inte foljer av artikel 15.2 i forordning nr 17, eftersom den
begrénsning som anges i den bestimmelsen avser foretagens totala omsittning och
inte deras relevanta omséttning (se, for ett liknande resonemang, domen i de
ovanndmnda férenade malen Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 119).

Samma klagande har dessutom anfort att de hade fog for att ha berittigade
férvantningar betriffande kommissionens tidigare beslutspraxis avseende berikning

I - 5558



183

184

185

186

DANSK RORINDUSTRI M.FL. MOT KOMMISSIONEN

av béter da deras beslut att samarbeta med nimnda institution med nédvéindighet
grundades pa denna praxis och sérskilt de fordelar som de kunde rikna med.

De har bland annat i analogi med dom av den 28 april 1988 i mal 120/86, Mulder
(REG 1988, s. 2321), punkt 24, gjort gillande att kommissionen gav incitament till
samarbete genom att offentliggéra meddelandet om samarbete och drog nytta av det
i forevarande fall. Hirigenom &tog sig kommissionen att inte i efterhand dndra de
grundliggande bestimmelser som gillde da klagandena erbjod sig att samarbeta.

De har gjort gillande att aktdrernas berittigade forvintningar med anledning av
meddelandet om samarbete, det vill séga att de skulle ha ritt till nedséttning av sina
botesbelopp, skulle bli skenbara, om kommissionen hade ritt att efter eget skon
dndra berikningen av botesbeloppet.

Aktorerna skall med andra ord kunna beddma férdelarna med ett eventuellt
samatbete och ha mojlighet att i forvéig rikna ut det absoluta botesbelopp som skall
betalas beroende pd om de beslutar att samarbeta eller inte.

Domstolen konstaterar att man inte av meddelandet om samarbete kan dra
slutsatsen att detta meddelande kan utgora grund for berittigade forvéntningar
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avseende en berdkningsmetod eller avseende bétesnivan, vilket forstainstansritten
fastslog i punkt 143 i den overklagade domen i malet Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen och i punkterna 127 och 128 i den 6verklagade domen i malet ABB
Asea Brown Boveri mot kommissionen.

Det féljer namligen av avsnitt E 3 i meddelandet om samarbete att kommissionen &r
medveten om att detta meddelande skapar berittigade forvintningar som foretagen
kommer att lita pa niir de avslojar forekomsten av en kartell for kommissionen. I
avsnitt A 5 i samma meddelande anges att ett féretags samarbete med niamnda
institution endast dr en faktor bland flera som kommissionen beaktar vid
faststillande av ett botesbelopp.

Det f6ljer av en samlad bedémning av nimnda punkter att aktérernas berittigade
forvintningar med anledning av ett sédant meddelande endast kan avse en forsikran
om att f4 atnjuta nedsdttning av bitesbeloppet med vissa procentandelar. Detta
meddelande omfattar emellertid varken metoden fér berikning av bétesbeloppet
eller, vilket dr &nnu mer uppenbart, uppgifter om en viss bétesniva som kan beriknas
vid den tidpunkt dé aktoren beslutar att faktiskt samarbeta med kommissionen.

Dessutom har LR A/S och LR GmbH anmirkt mot att férstainstansritten, i
punkterna 244-246 i den 6verklagade domen i mailet LR AF 1998 mot
kommissionen och i punkterna 255-257 i den &verklagade domen i malet
Logstor Rér mot kommissionen, fastslog att kommissionen inte var skyldig att folja
sin praxis avseende nedsittning av boter med anledning av dessa klagandes
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samarbete sdsom den féreldg nér nimnda samarbete konkretiserades, det vill siga
den praxis som angavs i utkastet till meddelandet om samarbete och som ansags
motsvara den som antogs genom beslut 94/601. Dessa klagande har dessutom gjort
gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig beddmning nédr den i nimnda
punkter fastslog att kommissionen var skyldig att tillimpa meddelandet om
samarbete, trots att det antogs efter det att samarbetet konkretiserades och’ var
mindre fordelaktigt for de tva klagandena dn ndmnda praxis.

Dessa klagande anser i huvudsak att de hade fog for att ha beréttigade forvintningar
pd att kommissionen skulle tillimpa nimnda praxis och att den séledes inte hade
réitt att tillimpa den definitiva versionen av meddelandet om samarbete, som ar
mindre fordelaktig for dem.

Domstolen finner emellertid att forstainstansréitten med rétta fastslog att talan inte
kunde bifallas pa denna grund. Motiveringen var att de ekonomiska akt6rerna inte
hade fog for att ha forvintningar pa att en sddan praxis skulle besta, da
kommissionen, vad giller faststllandet av bétesbelopp, forfogar éver ett utrymme
for skonsmiissig bedémning som gor det mojligt att vid vilken tidpunkt som helst
héja den allménna bétesnivan inom de granser som anges i forordning nr 17 om
detta dr nddvindigt for att sikerstilla genomférandet av gemenskapens kon-
kurrenspolitik, sésom det har erinrats om i punkterna 169 och 170 i forevarande
dom.

Hérav f6ljer, sdsom forstainstansritten med rétta fastslog, att endast den omstindig-
heten att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis har beviljat en viss nedséttning
for ett visst beteende innebir inte att den r skyldig att ge samma proportionella
nedsittning vid bedémningen av ett liknande beteende inom ramen for ett senare
administrativt forfarande.
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Forstainstansrétten fastslog, dven i detta avseende med ritta, att LR A/S och
LR GmbH inte, da de tog kontakt med kommissionen, hade ndgon anledning att tro
att denna institution i deras fall skulle tillimpa den metod som angavs i utkastet till
meddelandet om samarbete, eftersom det tydligt framgdr av det dokumentet att det
ror sig om ett utkast.

Slutligen kan det inte med framging goras gillande att forstainstansritten gjorde en
felaktig bedomning nidr den i punkt 245 i den o6verklagade domen i
milet LR AF 1998 mot kommissionen fastslog att meddelandet om samarbete
kunde ge upphov till berittigade forviintningar pa att kommissionen skulle tillimpa
det.

I avsnitt E 3 i nimnda meddelande anges ndmligen uttryckligen att "[k]Jommissionen
dr medveten om att detta meddelande skapar berittigade forvintningar som
foretagen kommer att lita pad nir de avslojar forekomsten av en kartell for
kommissionen”.

Punkt 245 i den 6verklagade domen i malet LR AF 1998 mot kommissionen skall
fOrstas s, att de ekonomiska aktérerna hade fog for att ha berittigade forvéintningar
pé att meddelandet om samarbete skulle tillimpas med avseende pa samarbetet nir
det inte var motiverat att de hade berittigade forvintningar pa att kommissionens
pastadda tidigare praxis skulle tillimpas.
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Av det ovanstdende foljer att dverklagandena inte kan bifallas pa dessa grunder.

b) Grunderna avseende &sidosittande av principen om forbud mot retroaktiv
tillimpning

Dansk Rerindustri (andra grunden), Henss/Isoplus-koncernen (férsta grundens
fiirde del), KE KELIT (tredje grunden), LR A/S (andra grunden), Brugg (forsta
grunden) och LR GmbH (forsta grunden) har gjort géllande att forstainstansritten
gjorde en felaktig beddmning ndr den i punkterna 162-182 i den 6verklagade
domen i malet Dansk Rerindustri mot kommissionen, i punkterna 487-496 i den
éverklagade domen i méalet HFB m.fl. mot kommissionen, i punkterna 108-130 i
den dverklagade domen i malet KE KELIT mot kommissionen, i punkterna 217-238
i den &verklagade domen i malet LR AF 1998 mot kommissionen, i punkterna 106—
129 i den dverklagade domen i malet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen och i
punkterna 215-238 i den overklagade domen i malet Logstér Ror mot
kommissionen fastslog att kommissionen inte asidosatte principen om férbud mot
retroaktiv tillimpning nir den i forevarande fall tillimpade den metod fér berdkning
av botesbelopp som foreskrivs i riktlinjerna.

Domstolen kommer forst att prova den grund som dberopats av LR A/S savitt det
gors gillande att forstainstansrétten gjorde fel da den inte riktade kritik mot det
omtvistade beslutet vad avsag det dsidoséttande som beslutet innebar pa grund av
den péstaddda retroaktiva tillimpningen av meddelandet om samarbete.

Det skall konstateras att denna grund inte har dberopats vid forstainstansritten. Det
ar med andra ord, i enlighet med den rittspraxis som angivits i punkt 165 i
forevarande dom, fraga om en ny grund som foljaktligen inte kan provas i ett mal
om overklagande.
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I de olika overklagade domarna valde forstainstansriitten att inte godta dessa
anmérkningar pd grundval av ett i princip identiskt resonemang. Det kan
sammanfattas pa foljande sitt.

Forstainstansritten inledde med att med ritta ange att principen om férbud mot
retroaktiv tillimpning av straffrittsliga bestimmelser, som i artikel 7 i Europakon-
ventionen anses utgdra en grundliggande rittighet, utgér en allmidn gemenskaps-
réittslig princip som skall iakttas ndr boter aliggs pa grund av att det skett en
overtridelse mot konkurrensreglerna och att denna princip innebir att de paféljder
som alaggs skall motsvara de péfoljder som var tillimpliga vid den tidpunkt da
overtridelsen begicks.

Direfter fastslog forstainstansritten att riktlinjerna inte gar utover den rittsliga ram
som avser faststillandet av ett botesbelopp, sdsom den angavs, fore dvertridelserna, i
artikel 15 i férordning nr 17.

Enligt den i riktlinjerna foreskrivna metoden skall berdkningen av botesbeloppet
dven fortsittningsvis goras pa grundval av de kriterier som foreskrivs i denna
bestimmelse, ndmligen overtridelsens allvar och varaktighet, med iakttagande av att
det hogsta botesbeloppet inte far éverstiga 10 procent av den totala omsittningen.

Forstainstansritten ansag foljaktligen att riktlinjerna inte innebér en dndring av den
rittsliga pafoljdsramen, vilken uteslutande definieras i férordning nr 17. Kom-
missionens tidigare beslutspraxis innefattas inte i denna rittsliga ram.
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Enligt forstainstansrétten foreligger det inte nigon retroaktiv hojning av botesbe-
loppen #ven om riktlinjerna, i vissa fall, kan medféra en hdjning av dem. Detta foljer
av kommissionens utrymme for skénsmissig bedémning vid faststéllandet av
bétesbelopp i enlighet med férordning nr 17. Denna institution har saledes ritt att
nir som helst hoja botesnivin om detta &r nodvindigt for att sikerstilla
genomforandet av dess konkurrenspolitik, under forutsittning att den iakttar de
grinser som anges i férordning nr 17, sasom framgar av den réttspraxis som anges i
punkt 169 i forevarande dom.

Domstolen finner att denna analys i visentlig man grundar sig pa antagandet att
riktlinjerna inte ingar i den réttsliga ram som dr tillimplig vid faststillandet av
bétesbeloppet och att denna réttsliga ram uteslutande utgbrs av artikel 15 i
forordning nr 17, pa sé sitt att en tillimpning av riktlinjerna pa 6vertriadelser som
begatts innan riktlinjerna antogs inte kan innebdra ett dsidoséttande av principen
om forbud mot retroaktiv tillimpning.

Ett sddant antagande dr inte riktigt.

Domstolen har vid prévningen av en administrations interna bestimmelser redan
fastslagit att sddana bestdmmelser, &ven om de inte kan anses som réttsregler, som
administrationen under alla omstdndigheter skulle vara skyldig att iaktta, likvél
utgor vigledande forhéllningsregler for den praxis som skall foljas och fran vilka
administrationen, i ett enskilt fall, inte kan avvika utan att ange skl som ér forenliga
med likabehandlingsprincipen. Sidana bestimmelser utgér foljaktligen en réttsakt
som har allmin giltighet, vars réttsstridighet tjanstemén och andra anstillda som
berérs kan aberopa till stod for en talan som vickts mot enskilda beslut, vilka har
antagits med stod av ndmnda bestdmmelser (se dom av den 15 januari 2002 i mal
C-171/00 D, Libéros mot kommissionen, REG 2002, s. I-451, punkt 35).
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Det foreligger dnnu starkare skil till att en sidan rittspraxis tillimpas pa
forhallningsregler som har externa verkningar, sasom dr fallet betriffande
riktlinjerna som avser ekonomiska aktérer.

Den ifrigavarande institutionen har genom att den antog sadana forhallningsregler
och genom att den genom reglernas offentliggérande tillkéinnagav att den hidanefter
skulle tillimpa dem pé de fall som berérdes av dem sjily begrinsat utrymmet for sin
skonsmissiga bedomning. Den riskerar siledes att sanktionsitgirder vidtas mot
institutionen i fraga pa grund av att den &sidosatt allminna rittsprinciper sisom
likabehandlingsprincipen eller principen om skydd fér berittigade forvintningar om
den fringar dessa regler. Det kan foljaktligen inte uteslutas att sidana forhallnings-
regler med allmin réckvidd, under vissa férutsittningar och beroende pa deras
innehdll, kan ha rittsverkningar.

Sasom generaladvokaten dessutom i huvudsak papekade i punkt 59 i sitt forslag till
avgdrande, innebdr den rittspraxis som det erinrats om i punkt 209 i forevarande
dom avseende dessa forhallningsreglers rittsverkningar att det dr bekriftat att
forstainstansrittens resonemang i punkt 420 i den 6verklagade domen i malet HFB
m.fl. mot kommissionen och punkt 276 i den o6verklagade domen i
mélet LR AF 1998 mot kommissionen #r vilgrundat. I enlighet dirmed kan
riktlinjerna, dven om de inte utgdr den rittsliga grunden for det omtvistade beslutet
da i stillet artiklarna 3 och 15.2 i férordning nr 17 utgdr grunden for detta beslut,
trots detta vara foremal for en invéindning om réttsstridighet med stod av artikel 184
i fordraget.

Forstainstansrétten papekade dessutom med ritta i punkt 418 i den 6verklagade
domen i milet HFB m.fl. mot kommissionen och i punkt 274 i den 6verklagade
domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen att dven om det inte #r riktlinjerna
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som utgor den rittsliga grunden for det omtvistade beslutet, foreskrivs det i
riktlinjerna pé ett allmént och abstrakt sitt vilken metod som kommissionen skall
tillimpa di den i beslut utdémer béter. Didrigenom sikerstéller riktlinjerna
réittssikerheten for foretagen.

P4 samma sitt som en invindning om réttsstridighet mot férhallningsregler sdsom
riktlinjerna dr oberoende av om riktlinjerna utgér den réttsliga grunden for den
rittsakt som #r foremdl for invindningen, &r det heller inte nagot krav att
riktlinjerna utgér den rittsliga grunden for boterna for att riktlinjerna skall vara
relevanta i forhallande till principen om férbud mot retroaktiv tillimpning,

I detta sammanhang skall det erinras om Europadomstolens for ménskliga
rattigheter rittspraxis avseende artikel 7.1 i Europakonventionen, vilken for évrigt
har &beropats av flera av klagandena (se bland annat Europadomstolens dom av den
22 november 1995 i malet S.W. och C.R. mot Férenade kungariket, serie A nr 335-B
och nr. 335-C, 34-36 §§ och 32-34 §§, av den 15 november 1996 i malet Cantoni
mot Frankvike, Recueil des arréts et décisions, 1996-V, 29-32 §§, och av den
22 juni 2000 i malet Coéme m.fl. mot Belgien, Recueil des arréts et décisions, 2000-
VII, 145 §).

Av denna rittspraxis f6ljer ndmligen att begreppet ritt i den mening som avses i
nimnda artikel 7.1 motsvarar begreppet lag i andra bestdimmelser i Europakon-
ventionen och omfattar savil den ritt som foljer av lagstiftning som den som f6ljer
av rittspraxis.
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Denna bestdimmelse som bland annat avser den straffrittsliga legalitetsprincipen
(nullum crimen, nulla poena sine lege) kan, dven om den inte kan tolkas som ett
forbud mot gradvis klargdrande av bestimmelserna om straffrittsligt ansvar, enligt
nidmnda réttspraxis utgéra hinder for retroaktiv tillimpning av en ny tolkning av en
bestimmelse om en Gvertriidelse.

S8 ér framfor allt fallet, enligt samma réttspraxis, nir det ir friga om en tolkning av
réttspraxis, vars resultat inte i rimlig grad kunde forutses d& dvertridelsen begicks,
bland annat mot bakgrund av den tolkning som gjordes i rittspraxis avseende den
ifrdgavarande lagbestimmelsen vid den tidpunkten.

Det framgar av samma rittspraxis av Europadomstolen for miénskliga rattigheter att
rickvidden av begreppet forutsebarhet i hég grad beror pa innehallet i den text som
det ér fraga om, vilket omréde den omfattar, vilka mottagarna #r och hur manga de
dr. Att lagen #r forutsebar innebir inte att den berdrda personen inte kan se sig
nodsakad att anlita kvalificerad radgivare for att beddma, i rimlig grad under
omsténdigheterna i fallet, vilka konsekvenser ett visst agerande kan fa. Detta giller
srskilt yrkesmin som &r vana vid att vara tvungna att vara mycket forsiktiga vid
utdvandet av sitt yrke. Man kan forvinta sig att de later bedoma riskerna med
yrkesutévningen extra noga (se domen i det ovannimnda malet Cantoni mot
Frankrike, punkt 35).

Dessa principer dterspeglas i viss mén i domstolens fasta rittspraxis. Den nationella
domstolens skyldighet att vid tolkningen av de relevanta reglerna i nationell ritt
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beakta direktivets innehill, begrinsas enligt denna praxis av de allménna
rittsprinciper som utgdr en del av gemenskapsritten och sarskilt av rittssikerhets-
principen och principen om férbud mot retroaktiv tillimpning (se dom av den
8 oktober 1987 i mal 80/86, Kolpinghuis Nijmegen, REG 1987, s. 3969, punkt 13;
svensk specialutgéva, volym 9, s. 213). '

Enligt denna rittspraxis kan en sddan tolkning nimligen inte leda till att en enskild
aliggs en skyldighet som foreskrivs i ett direktiv som inte inforlivats med den
nationella ritten eller, sirskilt, nir tolkningen, pa grundval av direktivet och i
avsaknad av en lag som antagits fér dess genomforande, leder till straffrittsligt
ansvar eller en skirpning av det straffiéittsliga ansvaret for dem som bryter mot de
gemenskapsrittsliga bestimmelserna (se bland annat domen i det ovanndmnda
malet Kolpinghuis Nijmegen, punkt 14, och dom av den 26 september 1996 i
mal C-168/95, Arcaro, REG 1996, s. I-4705, punkt 42).

I likhet med denna rittspraxis avseende utvecklingen av ny réttspraxis, kan
dndringen av pafdljdspolitiken, i forevarande fall kommissionens allménna
konkurrenspolitik avseende boter, sirskilt om den genomférs genom antagandet
av forhallningsregler sdsom riktlinjerna, fa konsekvenser i forhéllande till principen
om férbud mot retroaktiv tillimpning.

Sadana forhallningsregler omfattas ndmligen i princip av begreppet ritt i den
mening som avses i artikel 7.1 i Europakonventionen, bland annat mot bakgrund av
deras rittsverkningar och deras allménna rickvidd, sdsom angivits i punkt 211 i
forevarande dom.

I - 5569



224

225

226

227

DOM AV DEN 28.6.2005 — FORENADE MALEN C-189/02 P, C-202/02 B, C-205/02 P—C-208/02 P OCH C-213/02 P

S&som har papekats i punkt 219 i forevarande dom skall det, i syfte att kontrollera
att principen om forbud mot retroaktiv tillimpning efterlevts, kontrolleras huruvida
dndringen i fraga i rimlig grad var forutsebar di de berérda vertridelserna begicks.

Det skall konstateras, sisom flera av klagandena har pépekat, att den storsta
fordndringen som inforts i och med riktlinjerna bestar i att man vid berakningen
utgdr fran ett grundbelopp, som faststillts utifrdn vissa kriterier som anges i
riktlinjerna. Dessa kriterier aterspeglar hur allvarliga dvertridelserna #r men har i sig
inte ndgot samband med den relevanta omsittningen. Grunden fér denna metod #r
saledes huvudsakligen en tariffering, om #&n relativ och anpassningsbar, av
botesbeloppen.

Det skall med andra ord provas huruvida denna nya metod for berikning av boter,
vid antagandet att den har medfort att nivan for de boter som &lagts har héijts, i
rimlig grad hade kunnat forutses vid den tidpunkt d& de berérda 6vertridelserna
begicks.

Sasom det redan har erinrats om i punkt 169 i férevarande dom betriffande de
grunder som avser asidosittande av principen om skydd fér berittigade forvint-
ningar, framgir det av domstolens rittspraxis att den omstindigheten att
kommissionen tidigare har tillimpat en viss bétesniva for vissa 6vertridelser, inte
innebédr att den kan frantas méjligheten att hdja denna nivd inom de grinser som
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anges i forordning nr 17, om detta dr nédvéndigt for att sakerstilla genomférandet
av gemenskapens konkurrenspolitik. En effektiv tlllampnmg av gemenskapens
konkurrensregler kriver tvirtom att kommissionen vid varje tillfille kan anpassa
bétesnivan efter vad denna politik kréver.

Hirav foljer, sisom redan har fastslagits i punkt 173 i forevarande dom, att de
foretag som #r foremél for ett administrativt forfarande som kan utmynna i boter
inte kan ha berittigade férvintningar pa att kommissionen inte skall 6verstiga den
tidigare tillimpade bétesnivan eller tillimpa en viss metod for berikning av dessa
béter.

Namnda foretag skall foljaktligen beakta att kommissionen nér som helst kan
besluta om att héja botesnivan i forhéllande till den nivé som tillimpats tidigare.

Detta giller inte endast nir kommissionen héjer botesnivan vid aldggandet av boter
genom individuella beslut, utan #ven nir denna héjning sker genom tillimpning pa
enskilda fall av férhallningsregler med allmin réckvidd sasom riktlinjerna,

Hérav kan slutsatsen dras, bland annat mot bakgrund av den réttspraxis som anges i
punkt 219 i férevarande dom, att riktlinjerna, och sirskilt den nya metoden fér
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berdkning av botesbelopp som anges diri, om det antas att denna nya metod
medférde en hojning av nivin pa béterna, i rimlig grad var férutsebara fér sddana
foretag som klagandena dé de berérda évertridelserna begicks.

Kommissionen &sidosatte foljaktligen inte principen om forbud mot retroaktiv
tillimpning nér den tillimpade riktlinjerna i det omtvistade beslutet pa évertridelser
som begicks innan riktlinjerna antogs.

Mot bakgrund av det ovanstéende kan éverklagandena inte bifallas p& dessa grunder.

2. Grunderna avseende lagenligheten av den metod for berikning av béter som
anges i riktlinjerna eller som tillimpades i det omtvistade beslutet

Dansk Rerindustri (forsta grunden), Henss/Isoplus-koncernen (férsta och tredje
grunderna), KE KELIT (férsta och andra grunderna), LR A/S (forsta och tredje
grunderna), Brugg (fjirde grunden), LR GmbH (andra grunden) och ABB (tredje
grunden) har gjort gillande att forstainstansriitten gjorde en felaktig bedémning nér
den inte godtog de grunder som de hade &beropat i syfte att visa att den metod for
berdkning av boter som anges i riktlinjerna eller som tillimpades i det omtvistade
beslutet i vissa avseenden dr oforenlig med artikel 15.2 i férordning nr 17 och med
vissa allménna principer, sirskilt proportionalitetsprincipen och likabehandlings-
principen, och till och med ritten till férsvar.
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Henss/Isoplus-koncernen och LR GmbH, i forsta hand, och LR A/S, i andra hand,
har hirvid gjort gillande att riktlinjerna inte dr lagenliga. Att den berdkningsmetod
som tillimpats i forevarande fall #r rattsstridig foljer av att riktlinjerna &r
rittsstridiga.

Klagandena har gjort gillande att invindningen om rittsstridighet kan tas upp till
sakprovning, vilket godtogs av forstainstansritten, Detta kan inte med framgéng
ifragasittas.

Det kan nimligen konstateras att det foreligger ett direkt samband mellan det
omtvistade beslutet och riktlinjerna, mot bakgrund av de rittsverkningar som
sidana forhallningsregler som riktlinjerna kan fa och eftersom riktlinjerna innehaller
bestimmelser med allmin rickvidd betriffande vilka det &r utrett att de har
tillimpats av kommissionen i ndmnda beslut, saisom pépekats i punkterna 209-214 i
forevarande dom.

a) Grunder avseende asidosittande av artikel 152 i forordning nr 17 vid
faststillandet i det omtvistade beslutet av botesbeloppet enligt den berikningsmetod
som foreskrivs i riktlinjerna

Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S, LR GmbH och ABB har gjort
gillande att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning nér
den fastslog att metoden for beriikning av boter, sasom den tillimpades i det
omtvistade beslutet, dr forenlig med artikel 15.2 i forordning nr 17,
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Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S och LR GmbH har hirav dragit slutsatsen att
kommissionen inte var behdrig att anta riktlinjerna.

Inledningsvis erinrar domstolen om att enligt domstolens rittspraxis skall vid
faststillandet av bétesbeloppet hénsyn tas till varaktigheten av évertridelsen och alla
de faktorer som kan paverka bedémningen av hur allvarliga évertridelserna har varit
(se domen i de ovannidmnda férenade mélen Musique Diffusion frangaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 129).

Bedémningen av hur allvarliga 6vertrédelserna 4r skall goras med hinsyn till ett
stort antal omstindigheter, sasom de sirskilda omstindigheterna i malet, dess
kontext och béternas avskriickande verkan, utan att det har faststillts nigon
tvingande eller uttémmande forteckning éver de kriterier som absolut skall tas i
beaktande (se bland annat domen i de ovannimnda forenade mélen Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 465).

Bland de faktorer som kan péverka bedémningen av hur allvarliga 6vertriidelserna
har varit dterfinns de enskilda foretagens beteende och roll vid genomférandet av de
samordnade forfarandena, den vinst foretagen kunnat géra genom dessa forfar-
anden, deras storlek och virdet pa de ifragavarande varorna samt den risk som
overtridelser av detta slag innebér fér genomforandet av gemenskapens mal (se
domen i de ovannimnda férenade mélen Musique Diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 129).

Av detta foljer, & ena sidan, att det vid faststillandet av boterna ér tillitet att ta
hénsyn till sivil foretagets totala omsittning, vilken ger en antydan, om &n
ungefirlig och ofullstindig, om foretagets storlek och ekonomiska styrka, som den
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del av denna omsittning som hirrér frén de varor som dr foremél for dvertrddelsen,
och som dirmed kan ge en antydan om denna &vertridelses omfattning, A andra
sidan framgér hérav att varken den ena eller den andra av dessa siffror avseende
omsittningen fir ges en oproportionerlig betydelse i forhdllande till andra
bedomningskriterier, och att faststillandet av ett ldmpligt bétesbelopp dérfor inte
kan ske genom en enkel berikning som grundas pa den totala omsittningen. Detta
giller sarskilt nir de ifrdgavarande varorna endast svarar for en liten del av denna
omsittning (se domen i de ovannimnda férenade mélen Musique Diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 121, och dom av den 9 november 1983 i
mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkt 111; svensk
specialutgéva, volym 7, s. 351).

Det skall for det andra erinras om att inom ramen fér ett overklagande syftar
domstolens kontroll dels till att beddma i vilken omfattning forstainstansritten pa
ett juridiskt korrekt sitt har beaktat alla de faktorer som #r visentliga for
bedémningen av hur allvarligt ett visst beteende har varit mot bakgrund av artikel 85
i fordraget och artikel 15 i forordning nr 17, dels till att kontrollera om
forstainstansritten pa ett tillfredsstillande sitt har besvarat samtliga argument
som klaganden har anfort avseende undanrgjande eller nedsittning av boterna (se,
bland annat, domen i det ovannimnda malet Baustahlgewebe mot kommissionen,
punkt 128, och av den 29 april 2004 i mal C-359/01 D, British Sugar mot
kommissionen, REG 2004, s. 1-4933, punkt 47).

Vad diremot giller bétesbeloppets pastitt oproportionella storlek skall det erinras
om att det inte ankommer pa domstolen, nir den prévar réttsfragor i ett méil om
overklagande, att gora en skilighetsbedémning som dndrar den bedémning som
forstainstansritten med stod av sin fulla provningsritt har gjort av det botesbelopp
som foretag har alagts pa grund av att de har &sidosatt gemenskapsritten (se bland
annat domarna i de .ovannimnda malen Baustahlgewebe mot kommissionen,
punkt 129, och British Sugar mot kommissionen, punkt 48).
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Overklagandet kan saledes inte provas pa en sadan grund, eftersom den syftar till en
allmén omprévning av boterna (se domarna i de ovannimnda malen Baustahlge-
webe mot kommissionen, punkt 129, och British Sugar mot kommissionen,
punkt 49).

Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S, LR GmbH och ABB har for
det forsta gjort gillande att berikningsmetoden, sdsom den tillimpats i forevarande
fall, i den del den bestér i att som utgingspunkt vilja vissa grundbelopp som
definieras i riktlinjerna och som inte har faststillts i forhallande till den relevanta
omsittningen, &r oférenlig med artikel 15.2 i férordning nr 17 sasom denna artikel
tolkats av domstolen.

Det dr enligt klagandena fraga om en schablonmissig berikningsmetod genom
vilken den relevanta omsattningen och kravet pa en individuell anpassning av
botesbeloppen for varje berrt foretag inte beaktas eller atminstone inte beaktas i
tillrdcklig utstréickning,

Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S och LR GmbH har genom denna grund anfért att
kommissionen har 6verskridit grinsen for det utrymme for skénsmdissig bedémning
som den tillerkinns genom forordning nr 17, genom att ange en sidan

‘berdkningsmetod i sina riktlinjer. Ndmnda riktlinjer 4r saledes rittsstridiga pa

grund av att kommissionen 6verskridit sin befogenhet.

Det foljer emellertid av en ingdende analys av riktlinjernas innehall, sasom bland
annat gjorts i punkterna 223-232 i den 6verklagade domen i malet LR AF 1998 mot
kommissionen, att, sisom anges i punkt 1 forsta stycket i dessa riktlinjer, vid
berikningen av botesbeloppet skall grundbeloppet faststillas pa grundval av

I-5576




251

DANSK RARINDUSTRI M.FL. MOT KOMMISSIONEN

overtridelsens allvar och varaktighet, som dr de enda kriterier som anges i
artikel 15.2 i forordmng nr 17, med andra ord i enlighet med den réttsliga
paféljdsramen, sdsom den definieras i denna bestimmelse.

Férstainstansritten drog denna slutsats, sisom bland annat framgar av punkterna
225-230 i den dverklagade domen i ndimnda mal, mot bakgrund av foljande analys
av riktlinjerna:

7225

226

Enligt riktlinjerna skall kommissionen vid berdkningen av bétesbeloppet
utgd fran ett belopp som faststélls pa grundval av 6vertrddelsens allvar ... .
Vid bedémningen av 6vertriddelsens allvar skall man beakta 6vertradelsens
art, dess konkreta paverkan pd marknaden, om den &r mitbar, och
omfattningen av den relevanta geografiska marknaden (punkt 1 A
forsta stycket). Inom denna ram delas dvertridelserna in i tre kategorier,
namligen 'mindre allvarliga overtridelser’, for vilka méjliga botesbelopp kan
variera mellan 1 000 och 1 miljon ecu, ‘allvarliga 6vertrddelser’, for vilka
mojliga botesbelopp kan variera mellan 1 miljon och 20 miljoner ecu, och
'mycket allvarliga overtridelser’, for vilka det mdjliga botesbeloppet ver-
stiger 20 miljoner ecu (punkt 1 A, andra stycket, forsta—tredje strecksat-
serna). Inom var och en av dessa kategorier, sirskilt inom kategorierna for
"allvarliga’ och 'mycket allvarliga’ overtridelser, gér sanktionsskalorna det
mojligt att variera behandlingen av foretagen allt efter arten av de
overtridelser som de begétt (punkt 1 A tredje stycket). Vidare ar det
nédvindigt att beakta de overtridande foretagens ekonomiska férmaga att
vélla andra aktorer, sdrskilt konsumenterna, betydande skada och att
faststiilla botesbeloppet till en niva som siikerstiller att boterna ér tillrickligt
avskrickande (punkt 1 A fjarde stycket).

Vidare kan man beakta det faktum att stora foretag i flertalet fall forfogar
over en juridisk och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gor det
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mojligt for dem att bittre bedéma den olagliga karaktiren av deras
beteenden och de konsekvenser som dessa far ur konkurrenssynpunkt
(punkt 1 A femte stycket).

Inom var och en av kategorierna ovan kan det i vissa fall vara lampligt att
variera det faststéllda beloppet for att ta hénsyn till den sérskilda vikten, och
saledes den faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje foretags forfarande i
samband med 6vertridelsen, sirskilt nér det ér stor skillnad i storleken pa de
foretag som begatt en Overtridelse av samma slag, och att foljaktligen
anpassa det allmédnna utgingsbeloppet till varje foretags sirskilda férhal-
lande ... (punkt 1 A sjitte stycket).

Vad giller rekvisitet 6vertridelsens varaktighet gors i riktlinjerna en skillnad
mellan Overtridelser med kort varaktighet (normalt kortare dn ett &r),
betriffande vilka det belopp som faststillts for évertridelsens allvar inte skall
okas, overtridelser med medellang varaktighet (normalt ett till fem é&r),
betriffande vilka detta belopp kan hojas med upp till 50 procent, och
overtrddelser med lang varaktighet (normalt léngre 4n fem &r), betriffande
vilka detta belopp kan héjas for varje &r med 10 procent (punkt 1 B
forsta stycket forsta—tredje strecksatserna).

I riktlinjerna anges direfter som exempel en forteckning 6ver forsvarande
och férmildrande omstéindigheter som kan beaktas for att hoja eller séinka
grundbeloppet. Det hinvisas dven till ... meddelande[t om samarbete].
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230  Som allmidnna anmirkningar anges att slutresultatet av botesberikningen
enligt schemat (grundbelopp med procentuella 6kningar och minskningar)
aldrig fAr overstiga 10 procent av foretagens totala omsittning enligt
artikel 15.2 i férordning nr 17 (punkt 5 a). Vidare foreskrivs i riktlinjerna att
det efter att ovanstiende berdkningar har gjorts dr nodvindigt att beakta
vissa objektiva uppgifter, som till exempel det sirskilda ekonomiska
sammanhanget, den eventuella ekonomiska eller finansiella fordel som
den som begatt évertridelser fatt, de aktuella féretagens egna kinnetecken
samt deras faktiska betalningskapacitet i ett visst socialt ssmmanhang for att
slutligen anpassa beloppen for de planerade béterna (punkt 5 b).”

Férstainstansritten gjorde sig inte skyldig till felaktig réttstillimpning nir den drog
slutsatsen att kommissionen héll sig inom den rittsliga ram som anges i artikel 15.2
i forordning nr 17 och inte dverskred grinsen for det utrymme for skonsmdssig
bedémning som den tillerkiints av lagstiftaren, d& den i riktlinjerna foreskrev vilken
metod den hade foér avsikt att tillimpa vid sin berikning av béterna enligt ndimnda
bestimmelse. Forstainstansréittens domskil i detta avseende anges i punkt 432 i den
overklagade domen i mélet HFB m.fl. mot kommissionen och punkt 277 i den
overklagade domen i malet LR AF 1998 mot kommissionen.

Forstainstansriitten gjorde sdledes en riktig bedémning nér den inte godtog de
invindningar om rittsstridighet som riktats mot riktlinjerna och som framférts pa
den grunden att kommissionen dverskred sin befogenhet nir den antog dem.,

Klagandenas forsta anmérkning foranleder inte domstolen att géra ndgon annan
bedémning i detta avseende. Genom denna anmérkning har det gjorts gillande att
kommissionen frangick tolkningen i réttspraxis av artikel 15 i férordning nr 17, da
den i riktlinjerna angav en metod for berdkning av botesbeloppen som inte grundar
sig p& de berdrda foretagens omsittning,
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Sasom forstainstansritten fastslog bland annat i punkt 442 i den &verklagade domen
i mdlet HFB m.fl. mot kommissionen och i punkt 278 i den 6verklagade domen i
maélet LR AF 1998 mot kommissionen, ér kommissionen inte skyldig att gora sin
botesberdkning utifrén belopp som grundas pa de berorda foretagens omsittning
nir den faststiller botesbelopp pa grundval av 6évertriidelsens allvar och varaktighet.

Sésom forstainstansritten angav bland annat i punkterna 443 och 444 i den
overklagade domen i mélet HFB m.fl. mot kommissionen och i punkterna 280 och
281 i den 6verklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen, star det klart
att denna slutsats drogs p& grundval av principer som, enligt domstolens rittspraxis
som det har erinrats om i punkterna 240-243 i forevarande dom, foljer av artikel 15
i forordning nr 17.

Av dessa principer foljer ndmligen att det dr tillitet fér kommissionen, med férbehall
for att den 6vre grins for boter som foreskrivs i denna bestimmelse och som i#r
hinforlig till den totala omséttningen beaktas (se domen i de ovannimnda férenade
malen Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119), att vid
faststillandet av botesbeloppets storlek beakta foretagets totala omsittning for att
bedéma hur allvarlig vertridelsen ér. Den totala omsittningen far dock inte ges en
oproportionerlig betydelse i forhdllande till andra bedomningskriterier.

Det skall hérvid tilliggas, sdsom forstainstansritten dven med ritta papekade bland
annat i punkt 447 i den 6verklagade domen i mélet HFB m.fl. mot kommissionen
och i punkt 283 i den éverklagade domen i malet LR AF 1998 mot kommissionen,
att dven om det i riktlinjerna inte foreskrivs att bétesbeloppet skall beriknas pa
grundval av de berdrda foretagens totala eller relevanta omsittning, utgor
riktlinjerna inte nagot hinder mot att kommissionen tar dessa faktorer i beaktande
da den faststiller bétesbeloppet, detta for att kunna iaktta gemenskapsrittens
allménna principer dd omstindigheterna sa kriver.
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259 I detta avseende fastslog forstainstansritten, bland annat i punkterna 284 och 285 i
den 6verklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen, féljande:

7284

285

Vid tillimpningen av riktlinjerna kan de berdrda foretagens omsittning
nimligen vara relevant fér bedémningen av de 6vertridande foretagens
ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer betydande skada och av
noédvindigheten att sikerstilla att boterna ér tillrickligt avskrickande, eller
for bedémningen av att stora foretag i flertalet fall forfogar 6ver en juridisk
och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gér det majligt fér dem att
bittre bedéma den olagliga karaktiren av deras beteenden och de
konsekvenser som dessa far ur konkurrenssynpunkt (se punkt 226 ovan).
De berérda foretagens omsittning ar vidare relevant for faststillandet av den
sarskilda vikten, och saledes den faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje
foretags forfarande i samband med &vertriddelsen, sirskilt nir det dr stor
skillnad i storleken pa féretag som begdtt en dvertriidelse av samma slag (se
punkt 227 ovan). Foretagens omsittning kan éven ge en fingervisning om
den eventuella ekonomiska eller finansiella férdel som de som begétt
overtridelsen fatt eller om foretagens egna kinnetecken som skall beaktas
utifrdn omstindigheterna (se punkt 230 ovan).

Vidare foreskrivs i riktlinjerna att principen om lika sanktioner for samma
beteenden kan, om omstiindigheterna kriver det, leda till att olika belopp
tillimpas pa de berdrda féretagen utan att denna skilinad foljer en enkel
berdkningskalkyl (punkt 1 A, sjunde stycket).”

a0 Den berkningsmetod som anges i riktlinjerna innebir att ett stort antal faktorer
beaktas vid bedémningen av Svertridelsens allvar for att faststilla botesbeloppet,
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déribland de fordelar som &vertridelsen medfor och behovet av att sikerstilla att
boterna ar avskrickande. Domstolen finner att denna metod tviirtom pa ett bittre
sitt motsvarar de principer som anges i férordning nr 17 sisom de tolkats av
domstolen, bland annat i domen i de ovannimnda férenade mélen Musique
Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, #n vad som #r fallet betriffande
kommissionens tidigare praxis som klagandena &beropat, dir den relevanta
omsittningen spelade en framtrddande roll och tillimpades relativt schablon-
missigt.

Klagandena kan séledes inte med framgéng gora gillande att berikningsmetoden i
riktlinjerna, i den del som den bestar i att som utgdngspunkt vilja vissa grundbelopp
som inte har faststéllts i forhéllande till den relevanta omsittningen, ir oférenlig
med artikel 15.2 i forordning nr 17 sésom denna artikel tolkats av domstolen.

S&som generaladvokaten angav i punkt 73 i sitt forslag till avgorande, framgar det
dessutom av det omtvistade beslutet i sig att metoden i riktlinjerna gér det méjligt
att beakta omsittningen, eftersom kommissionen i detta beslut, delade upp
klagandena i fyra kategorier utifrin deras storlek och foljaktligen differentierade
grundbeloppen i visentlig man.

Forstainstansritten papekade i detta avseende foljande i punkterna 295-297 i den
overklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen:

"295 For att beakta skillnaden i storlek mellan de foretag som deltagit i
overtridelsen delade kommissionen in foretagen i fyra kategorier alltefter
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deras betydelse pa den relevanta marknaden i gemenskapen, med forbehall
for justeringar for att ta hinsyn till behovet av att sikerstilla en effektiv
avskrickande verkan (punkt 166 andra—fjarde styckena [i skilen] i beslutet).
Av punkterna 168-183 [i skilen i samma beslut] féljer att kommissionen
tillimpade sirskilda utgéngsbelopp av 20, 10, 5 och 1 miljoner ecu fér
berdkningen av bétesbeloppet for de fyra kategorierna.

206  Som svar pi forstainstansrittens friga har kommissionen forklarat att
kategoriernas utgangsbelopp motsvarar respektive foretags betydelse pé
marknaden for forisolerade rér med beaktande av foretagets storlek och
betydelse i forhallande till ABB och inom den konkurrensbegrénsande
samverkan. I detta avseende beaktade kommissionen inte bara foretagens
omsittning pa den berdrda marknaden, utan dven den relativa betydelse
som medlemmarna i kartellen tillmitte varandra i form av de i bilaga 60 till
meddelandet om anmirkningar angivna kvoterna och utifran uppnadda och
for &r 1995 beriknade resultat som aterfinns i bilagorna 169-171 till
meddelandet om anmérkningar.

297 Kommissionen hoéjde dessutom utgdngspunkten fér ABB:s boter till
50 miljoner ecu, detta for att ta hinsyn till bolagets stillning som en av
Europas storsta industrikoncerner (punkt 168 [i skilen] i beslutet).”

a4 Det skall konstateras att &ven om det i riktlinjerna foreskrivs ett mojligt grundbelopp
som Sverstiger 20 miljoner euro fér mycket allvarliga dvertridelser sisom den som
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ir i friga i forevarande fall, har detta belopp i det omtvistade beslutet justerats i
visentlig mén for samtliga ber6rda foretag i enlighet med det tillvigagangssitt som
kommissionen tillimpar och som forstainstansritten erinrat om, sdsom framgar i
foregaende punkt i forevarande dom,

I det omtvistade beslutet var utgangsbeloppet faststillt till 10 miljoner euro for
LR A/S, som ér ett foretag i den andra kategorin, till 5 miljoner euro for Dansk
Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen och LR GmbH, som #r féretag i den tredje
kategorin, och till 1 miljon euro for Brugg, som ér ett foretag i den fjirde kategorin.
Vad betriffar ABB faststilldes ett sdrskilt utgingsbelopp pa 50 miljoner euro.

Det framgir av forstainstansrittens analys av riktlinjernas innehdll, sisom det
angivits i punkt 251 i forevarande dom, att, till skillnad fran vad klagandena har
anfort, det inte dr friga om en enkel berdkningskalkyl som inte mdjliggér en
individuell anpassning av botesbeloppen for varje berért foretag i forhallande till hur
allvarligt deras deltagande i dvertridelsen var.

Sésom generaladvokaten angav i punkt 75 i sitt forslag till avgérande visar denna
analys tvirtom att riktlinjerna préglas av flexibilitet, som gér det mdjligt for
kommissionen att utdva sitt utrymme for skénsmissig bedomning i enlighet med
artikel 15 i forordning nr 17, sasom den tolkats av domstolen, Det har erinrats om
domstolens rittspraxis i detta avseende i punkterna 240-243 i forevarande dom.

I- 5584



268

269

270

DANSK RORINDUSTRI M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Sasom har konstaterats i punkt 264 i forevarande dom innebér metoden i
riktlinjerna sisom den tillimpades i det omtvistade beslutet dessutom att
botesbeloppen justeras i visentlig man utifrain vad som 4r kidnnetecknande fér
varje aktor, bland annat vad betréffar grundbeloppen.

Overklagandena kan inte bifallas pa klagandenas grunder savitt de skall uppfattas
som kritik mot férstainstansritten for att den inte kritiserade det omtvistade beslutet
med motiveringen att klagandenas relevanta omsittning inte beaktats i tillracklig
man,

Av domstolens rittspraxis foljer att omsittningen endast ar en av de faktorer som
kommissionen kan beakta vid berikningen av botesbeloppet, sisom har papekats i
punkt 243 i forevarande dom, och det star klart att omsittningen faktiskt har
beaktats i det omtvistade beslutet. Mot bakgrund hirav finner domstolen att
forstainstansritten inte gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning i detta
avseende.

Klagandena har genom dessa grunder gjort gillande att forstainstansritten i viss
utstriickning faststillde eller bedémde de faktiska omstindigheterna pa ett felaktigt
siatt. Det dr i detta avseende tillrickligt att pipeka att det inte har visats att
omstindigheterna har missuppfattats och att det inte framgér av handlingarna i
mélet att forstainstansritten gjorde nagon felaktig bedomning i sak,

Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S och LR GmbH har dérefter
gjort gillande att, eftersom grundbeloppen inte faststillts i forhallande till varje
foretags relevanta omsittning, utan i absoluta belopp som har visat sig vara sirskilt

I- 5585



273

DOM AV DEN 28.6.2005 — FORENADE MALEN C-189/02 B, C-202/02 P, C-205/02 P~C-208/02 P OCH C-213/02 P

hoga betriffande de smé och medelstora féretagen, éverstegs griinsen pa 10 procent
av den totala omsittningen i artikel 15.2 i férordning nr 17 redan i detta inledande
skede av berdkningen avseende foretag av den storleken. Pa detta siitt beridknas det
slutliga botesbelopp som aliggs i en sddan situation genom en enkel beréknings-
kalkyl endast pé grundval av den totala omsittningen.

Detta leder till, vid ett sddant antagande, att jimkningen pa grund av dvertridelsens
varaktighet eller med anledning av eventuella forsvirande eller formildrande
omstindigheter, med hénsyn till att den sker utifrn ett belopp som overstiger
grinsen pa 10 procent av den totala omsittningen, inte kan paverka det slutliga
bétesbeloppet och att den foljaktligen inte beaktas alls eller endast pa ett abstrakt
sitt eller i teorin.

2.4 T artikel 15.2 i forordning nr 17 foreskrivs emellertid att dessa faktorer faktiskt skall

beaktas vid berdkningen av botesbeloppet och pa ett konkret sitt skall paverka det
slutliga bétesbeloppet.

275 Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S och LR GmbH har slutligen genom denna grund

anfort att kommissionen genom att anta en sadan berdkningsmetod i riktlinjerna har
overskridit gransen for sitt utrymme for skonsmissig bedémning enligt férordning
nr 17 och att riktlinjerna saledes dr rittsstridiga pa grund av att denna institution har
6verskridit sin befogenhet.
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Domstolen gor foljande bedémning i detta avseende. Forstainstansritten gjorde sig
inte skyldig till felaktig rittstillimpning da den, bland annat i punkterna 287-290 i
den 6verklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen, kom fram till att
denna argumentation inte kunde godtas.

Forstainstansritten fastslog nimligen med ritta att den Ovre grénsen for
botesbelopp i artikel 15.2 i forordning nr 17 skall forstds pa sa sitt att det
botesbelopp som slutligen lidggs ett foretag inte fir dverstiga denna grins och att
samina betraktelsesitt intas i riktlinjerna, vilket framgar av punkt 5 a i riktlinjerna.

Sasom forstainstansritten fastslog med ritta utgor artikel 15.2 i forordning nr 17
saledes inte nagot hinder f6r kommissionen att under berdkningen anvénda sig av
ett mellanliggande belopp som dverstiger denna gréns, Artikeln utgér inte heller
nagot hinder for att utgangspunkten i ett mellanliggande led av berdkningen, med
beaktande av overtridelsens allvar och varaktighet, utgors av ett belopp som
overstiger nimnda gréns.

Om det vid berikningen visar sig att det slutliga bétesbeloppet skall nedsittas med
ett belopp som motsvarar det belopp som 6verstiger ndmnda Gvre grins, dr den
omstindigheten att vissa faktorer sésom overtriidelsens allvar och varaktighet
faktiskt inte paverkar det btesbelopp som aliggs endast foljden av att denna dvre
griins tillimpas pa néimnda slutliga belopp.

Med ni@mnda &vre grins avser man, sisom kommissionen papekade, att undvika att
boter aldggs i fall diir det kan forutses att foretagen, med hiinsyn till den storlek som
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faststélls, om &n endast ungefirligt och ofullstindigt, mot bakgrund av deras totala
omsittning, inte kan erligga botesbeloppen (se, for ett liknande resonemang, domen
i de ovannimnda forenade mélen Musique Diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkterna 119 och 121).

Det &r sdledes friga om en griins som pé ett likartat sitt 4r tillimplig pa samtliga
foretag och som faststillts i forhallande till storleken pa vart och ett av foretagen, i
syfte att undvika orimligt héga och oproportionerliga béter.

Denna 6vre gréns har siledes ett syfte som dr skilt frin och sjilvstindigt i
forhallande till syftet med kriterierna avseende 6vertridelsens allvar och varaktighet.

Den enda mojliga konsekvensen av gréinsen i friga #r att botesbeloppet som
berdknats pd grundval av dessa kriterier nedsitts till den hogsta tillatna grinsen.
Dess tillimpning innebir att det berdrda foretaget inte betalar de boter som det i
princip &r skyldigt att betala enligt en bedémning pa grundval av nimnda kriterier.

Detta giller si mycket mer som de berorda justeringarna, sisom i forevarande fall
betriffande Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, LR A/S och LR GmbH,
innebir ytterligare en hojning av bétesbeloppet.
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Det kan némligen konstateras att kommissionen inte angav nigon formildrande
omstindighet med avseende pi dessa klagande. Grundbeloppet kunde endast
justeras uppat pa grund av de faktorer som kommissionen angav, det vill siga
faktorer avseende dvertridelsens varaktighet och vissa forsvarande omstiandigheter.

Hirav foljer att tillimpningen av den dvre grinsen ledde till att ndémnda klagande
inte drabbades av de hojningar av bétesbeloppen som de i princip skulle ha gjort pa
grund av nimnda forsvarande omsténdigheter.

Till skillnad fran vad Dansk Rerindustri och LR A/S har gjort gillande innebar
saledes inte tillimpningen av den 6vre grinsen i artikel 15.2 i forordning nr 17 att
bétesbeloppet endast berdknades pa grundval av foretagets totala omsittning,

Att det slutliga bétesbeloppet var detsamma som ndmnda 6vre gréns betyder inte att
det beriknades endast pa grundval av denna gréns, utan att ndimnda belopp, som i
princip skulle faststillas mot bakgrund av overtriddelsens allvar och varaktighet,
nedsattes till en nivd som motsvarade nimnda grins.

LR A/S kan saledes inte med framgéng gora géllande att det var motsigelsefullt av
forstainstansritten att fastsld dels att bedémningen av overtridelsens allvar vid
faststillandet av botesbeloppet, enligt domstolens rittspraxis, inte kunde grundas pa
en enda faktor, dels att bétesbeloppen i det omtvistade beslutet kunde uppga till ett
belopp som motsvarar nimnda 6vre grins,
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Henss/Isoplus-koncernen har, med hénvisning till punkt 2 femte strecksatsen i
riktlinjerna, anfort att det genom dessa riktlinjer har inférts en ny forsvarande
omstindighet, nimligen de olagliga vinster som ett foretag kan erhalla tack vare en
overtridelse.

Denna omsténdighet omfattas enligt Henss/Isoplus-koncernen inte av artikel 15.2 i
férordning nr 17. Det foreligger dessutom risk for att foretagets vinst beaktas tva
génger, eftersom den beaktas redan vid faststillandet av overtridelsens allvar.
Foljaktligen #r riktlinjerna réttsstridiga i detta avseende pi grund av att
kommissionen 6verskred sin befogenhet nir den antog dem.

Domstolen gor foljande bedémning i detta avseende. Forstainstansriitten fastslog
med ritta, i punkterna 454-456 i den overklagade domen i mélet HFB m.fl. mot
kommissionen, att det foljer av domstolens rittspraxis att den vinst féretagen kan ha
fitt genom forfarandena ér en sidan omstéindighet som ingar i bedémningen av
overtrddelsernas allvar och att den omsténdigheten att denna faktor beaktas avser att
sikerstilla boternas avskrickande verkan (se domen i de ovannimnda forenade
malen Musique Diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 129).

Det star saledes klart att det ror sig om en omstindighet som kan beaktas i enlighet
med artikel 15.2 i forordning nr 17, oberoende av att den uttryckligen anges i
riktlinjerna.

I riktlinjerna foreskrivs att det sdsom forsvdrande omstindighet skall beaktas att det
dr nddviandigt att 6ka botesbeloppet for att dverskrida beloppet av de olagliga vinster
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som erhallits tack vare dvertridelsen, om det r objektivt méjligt att uppskatta detta
belopp. Sdsom kommissionen har angivit finner domstolen att det hérav foljer att
denna forsvarande omstindighet innebdr att grundbeloppet skall 6kas om en
objektiv uppskattning av dessa olagliga vinster gér det mojligt att faststélla att
grundbeloppet #r otillrickligt for att forta effekten av den vinst som ett foretag
erhéller tack vare 6vertridelsen.

Under dessa omstiandigheter innebér inte riktlinjerna att det foreligger nagon risk
for att vinsten beaktas tva ganger.

Hirav foljer att éverklagandena inte kan bifallas pa dessa grunder.

b) Grunderna avseende asidosittande av proportionalitetsprincipen och likabe-
handlingsprincipen vid faststillandet i det omtvistade beslutet av botesbeloppet
enligt den berikningsmetod som foreskrivs i riktlinjerna

Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, KE KELIT, LR A/S, Brugg och
LR GmbH har gjort gillande att férstainstansréitten gjorde en felaktig bedémning
nér den inte bifoll talan pa de grunder som avsdg dsidosittande av proportionali-
tetsprincipen och i forekommande fall likabehandlingsprincipen vid faststéllandet, i
det omtvistade beslutet, av botesbeloppet enligt den berdkningsmetod som
foreskrivs i riktlinjerna.

Némnda klagande har i huvudsak gjort gillande att grundbeloppen enligt den
berdkningsmetod som féreskrivs i riktlinjerna inte faststalls i forhallande till den
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relevanta omsittningen, utan utgor schablonbelopp som #r sirskilt hoga for foretag
av deras storlek, det vill siga sma och medelstora foretag, vilka i det omtvistade
beslutet bendmns som foretag i andra och tredje kategorierna.

Hirav foljer enligt klagandena att den ovre grinsen pa 10 procent av den totala
omsittningen som avses i artikel 15.2 i forordning nr 17, vad betriffar sddana
foretag, overskrids i betydande mén redan i ett inledande skede av berikningen. Om
det inte &r aktuellt med en eventuell nedséttning enligt meddelandet om samarbete,
motsvarar de bétesbelopp som de alagts sdledes nimnda évre grins, med andra ord
det maximala bétesbeloppet.

Att de ifrdgavarande klagandena alades boter pid den nivan innebar att de
sarbehandlades och att proportionalitetsprincipen asidosattes. Detta #r sirskilt

.uppenbart om dessa boter jamfors med det botesbelopp som ABB élades, vilket &r

det enda multinationella foretaget inom fjérrvirmesektorn och som hade en
obestridlig ledande roll inom den konkurrensbegrinsande samverkan, eftersom
sistnimnda belopp endast utgjorde en mycket liten procentuell andel av ABB:s
totala omsittning fore nedséttningen enligt meddelandet om samarbete, det vill siga
0,36 procent.

Domstolen gor i detta avseende foljande bedémning. Den grund som LR A/S har
dberopat och som avser att visa att proportionalitetsprincipen och likabehandlings-
principen har dsidosatts kan inte upptas till sakprévning. Det asidosittande som
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gjorts gillande avser att denna klagande alades det maximala bdtesbeloppet trots
foljande formildrande omstindigheter, som denna klagande anser vara otvistiga:

— LR A/S hade inte nigon ledande roll inom den konkurrensbegrinsande
samverkan.

— LR A/S utsattes for omfattande patryckningar frin ABB, vilket dr ett mycket
mer inflytelserikt foretag an LR A/S. Den évertridelse som LR A/S klandrats for
dr dessutom mycket mindre allvarlig #n den som ABB klandrats for.

— LR A/S ir inte ett foretag som #r specialiserat pa en enda produkt, eftersom
endas. 36,8 procent av dess omsittning avser marknaden fér den relevanta
produkten.

— Inledningsvis var den konkurrensbegrinsande samverkan begrinsad till
Danmark och omfattade gemenskapen endast under en relativt kort tidsperiod.

— Det har inte visats hur stor vinst som LR A/S har erhillit tack vare
overtridelserna.

— Det foreligger ytterligare ett antal formildrande omstindigheter.
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Syftet med den pa detta sitt formulerade grunden r att fa till stand en generell
omprovning av det botesbelopp som LR A/S dlades. Grunden kan saledes, enligt den
réttspraxis som det erinrats om i punkterna 245 och 246 i forevarande dom, inte
provas i ett mal om Gverklagande.

Det skall &ven erinras om att inom ramen for ett dverklagande syftar domstolens
kontroll dels till att bedoma i vilken omfattning férstainstansritten pé ett juridiskt
korrekt sitt har beaktat alla de faktorer som #r visentliga for bedémningen av hur
allvarligt ett visst beteende har varit mot bakgrund av artikel 85 i fordraget och
artikel 15 i forordning nr 17, dels till att kontrollera om forstainstansriitten pé ett
tillfredsstillande sitt har besvarat samtliga argument som klaganden har anfort
avseende undanrdjande eller nedsittning av béterna. Detta har redan angivits i
punkt 244 i férevarande dom.

I punkterna 198-210 i den &verklagade domen i malet Dansk Rerindustri mot
kommissionen, i punkterna 292-301 i den 6verklagade domen i mélet LR AF 1998
mot kommissionen och i punkterna 299-305 i den 6verklagade domen i malet
Logstér Rér mot kommissionen kunde forstainstansritten, utan att gora nigon
felaktig bedomning som med framging skulle kunna ifrigasittas i ett mal om
overklagande, emellertid fastsla att det botesbelopp som klagandena i andra och
tredje kategorierna alades inte kunde anses medféra att klagandena sirbehandlades
mot bakgrund bland annat av det bitesbelopp som ABB alades.

Férstainstansritten drog denna slutsats mot bakgrund av en utforlig provning av
den metod for berikning av bétesbeloppet som hade tillimpats i det omtvistade
beslutet.

Hérvid angav forstainstansriitten att botesbeloppen faststilldes pa grundval av
grundbelopp, som i sin tur faststéllts utifrdn det méjliga beloppet 20 miljoner euro,
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vilka anges i riktlinjerna fér mycket allvarliga 6vertridelser, och som avseende
samtliga berérda foretag hade justerats, bland annat i forhallande till deras
respektive storlek och till hur allvarligt deras deltagande i 6vertridelsen var.

Grundbeloppet foér Dansk Rerindustri, LR A/S och LR GmbH faststilldes till
5 miljoner euro. Forstainstansritten angav #dven att grundbeloppet fér ABB
faststilldes till 50 miljoner euro, detta for att ta hinsyn till bolagets stillning som
en av Europas viktigaste koncerner inom den berérda sektorn.

Dessutom angav forstainstansritten att det grundbelopp som faststélldes for ABB,
efter det att beloppet hade hgjts pd grund av 6vertridelsens varaktighet, hojdes
yttetligare med 50 procent pa grund av forsvarande omstindigheter, déribland den
omstindigheten att foretaget hade en ledande roll inom kartellen.

De procentandelar som hérvid tillskrivits Dansk Rerindustri, LR A/S och LR GmbH
var dessutom betydligt ligre med hinsyn till den mindre betydelsefulla roll som
dessa foretag hade inom den konkurrensbegrinsande samverkan, sisom bland annat
framgdr av punkt 306 i den overklagade domen i mélet Logstdr Ror mot
kommissionen.

I punkt 210 i den 6verklagade domen i mélet Dansk Rerindustri mot kommissionen,
i punkt 298 i den dverklagade domen i malet LR AF 1998 mot kommissionen och i
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punkt 304 i den Gverklagade domen i malet Logstér Rér mot kommissionen fann
forstainstansritten, utan att ddrigenom gora sig skyldig till felaktig rittstillimpning,
att den skillnad som gjorts mellan & ena sidan de utgingsbelopp som faststillts for
Dansk Rerindustri, LR A/S och LR GmbH och & andra sidan ABB:s utgangsbelopp
var objektivt motiverad, med beaktande av samtliga relevanta omstindigheter.

Att denna slutsats var vilgrundad bekriftas dessutom genom de manga avvigningar
som aterfinns i det omtvistade beslutet avseende overtridelsens varaktighet och de
forsvarande omsténdigheterna och som varierar kraftigt beroende pa hur allvarligt
varje berort foretags deltagande i den ifrdgavarande dvertridelsen var.

Sadsom forstainstansritten med ritta fastslog bland annat i punkt 442 i den
overklagade domen i malet HFB m.fl. mot kommissionen och i punkt 278 i den
overklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen foljer det av de principer
som det erinrats om i punkterna 240243 i férevarande dom att kommissionen, nir
den faststiller botesbelopp pa grundval av dvertridelsens allvar och varaktighet inte
ar skyldig att sikerstdlla att de slutliga botesbeloppen for de berorda foretagen
aterspeglar de skillnader som finns betriffande foretagens totala eller relevanta
omsittning for det fall den utdomer béter mot flera foretag som #r inblandade i
samma Overtridelse.

Forstainstansritten gjorde saledes en riktig bedomning nir den fastslog att Henss/
Isoplus-koncernens invindning om rittsstridighet inte kunde godtas savitt den
grundade sig pa att riktlinjerna var réttsstridiga pd grund av &sidosittande av
likabehandlingsprincipen genom att utgangspunkten foér den berikningsmetod som
anges i riktlinjerna inte ér de berérda foretagens omsittning.
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Overklagandet kan siledes inte vinna bifall pa denna grund som dberopats av Henss/
Isoplus-koncernen i detta avseende.

Forstainstansritten gjorde en riktig bedémning 4ven nir den av de principer som
det erinrats om i punkterna 240-243 i forevarande dom drog slutsatsen att
kommissionen inte kunde klandras fér att den faststillde ett utgangsbelopp som
medférde ett hogre slutligt botesbelopp, med avseende pé procentandelen av den
totala omsittningen, in det slutliga botesbelopp som ABB alades.

Det #r dessutom huvudsakligen pd grundval av samma resonemang som det som
sammanfattats i punkterna 306-310 i forevarande dom som forstainstansritten, i
punkterna 303 och 304 i den overklagade domen i malet LR AF 1998 mot
kommissionen, valde att inte godta argumentet att kommissionen inte i tillricklig
man hade beaktat LR A/S relevanta omsittning och- att detta medforde att detta
bolag diskriminerades vid &liggandet av boter i forhallande till foretag i den tredje
kategorin.

Overklagandet kan, i den man LR A/S grund kan prévas, saledes inte bifallas i detta
avseende.

Den grund som avser en pastadd diskriminering i forhdllande till foéretagen i den
fisirde kategorin som &beropats av nimnda klagande kan inte upptas till sakprévning
i forevarande mal om 6verklagande. Det féljer nimligen av detta bolags ansokan till
forstainstansriitten att ndgon sidan grund inte har aberopats.
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P4 grundval av samma resonemang som forts i punkterna 306—310 i forevarande
dom, kunde forstainstansritten vidare, utan att géra sig skyldig till felaktig
rittstillimpning, fastsla att de boter som alagts inte var oproportionerliga,

Eftersom forstainstansritten, vid bedémningen av huruvida bétesbeloppen var
proportionerliga, pa ett juridiskt korrekt sitt beaktade alla de faktorer som &r
viisentliga for bedomningen av hur allvarligt ett visst beteende har varit mot
bakgrund av artikel 85 i fordraget och artikel 15 i forordning nr 17 och eftersom det
inte har visats att forstainstansritten inte pa ett tillfredsstillande sitt besvarade
samtliga argument som klagandena hade anfort avseende undanrdjande eller
nedsittning av boterna, kan de argument som framforts av klagandena i syfte att visa
att forstainstansritten inte i tillricklig man beaktat vissa faktorer inte provas i ett
mal om 6verklagande,

Dansk Rerindustri och LR GmbH har gjort géllande att forstainstansritten gjorde en
felaktig beddmning nér den inte kritiserade det omtvistade beslutet pa grund av att
tillimpningen av den 6vre gréins som avses i artikel 152 i forordning nr 17
betréffande det slutliga bitesbeloppet for vissa foretag, bland annat dessa klagande,
medforde att justeringar av grundbeloppet till fordel for dessa foretag i absoluta eller
relativa belopp, inte hade ndgon inverkan pa det slutliga beloppet, da dessa
justeringar gjordes avseende det belopp som ¢versteg den dvre grinsen. Betriffande
andra foretag i samma kartell terspeglades emellertid sadana justeringar i det
slutliga botesbeloppet. Detta ér oférenligt med likabehandlingsprincipen.

I detta avseende har LR GmbH riktat kritik mot att den omstindigheten att
varaktigheten av den 6vertridelse som detta bolag klandrats for var relativt obetydlig
i forhéllande till andra foretag sasom ABB inte har haft nigon inverkan pi dess
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slutliga botesbelopp. S& var emellertid fallet betriffande andra foretag sasom Brugg
och KE KELIT pé sa sitt att deras slutliga botesbelopp inte behévde nedsittas till
den évre grins som anges i artikel 15.2 i forordning nr 17. Dansk Rerindustri har
framfor allt riktat kritik mot forstainstansritten pa grund av att minskningen av hur
linge o6vertridelsen ansigs ha pagitt inte dterspeglades i bolagets slutliga
botesbelopp.

323 Sasom foljer av punkterna 278-283 i forevarande dom kan denna slutsats inte med
framgang kritiseras med stdd av likabehandlingsprincipen. Denna slutsats &r
nimligen endast foljden av att nimnda évre grins tillimpades pd det slutliga
botesbeloppet, eftersom den ifrdgavarande ovre grinsen Overskridits i dessa
klagandes fall.

a2 Hirutover skall tre sirskilda anmirkningar prévas som avser dsidosittande av
likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen.

a2s LR A/S har, inom ramen for sin forsta grund, riktat kritik mot forstainstansrétten for
att den i punkt 308 i den 6verklagade domen i mélet LR AF 1998 mot kommissionen
inte godtog argumentet att botesbeloppet var oproportionerligt, eftersom kom-
missionen inte beaktade klagandens forméaga att betala boterna, utan i stillet
faststillde bdterna till en niva som hotade féretagets fortsatta verksamhet.
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Overklagandet kan emellertid inte bifallas p& denna grund.

Forstainstansrétten fastslog ndmligen med rdtta i nfimnda punkt att kommissionen,
da den faststiller botesbeloppet, inte &r skyldig att beakta det berérda foretagets
daliga ekonomiska stillning. Godtagandet av en sidan skyldighet skulle nimligen
medféra att de foretag som var minst anpassade till marknadsvillkoren gavs en
oberéttigad konkurrensfordel (se, for ett liknande resonemang, dom av den
8 november 1983 i de férenade mélen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och
110/82, IAZ International Belgium m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369,
punkterna 54 och 55).

KE KELIT har, inom ramen for sin andra grund, anmérkt mot att forstainstansriitten
i punkterna 167, 169 och 170 i den ¢verklagade domen i malet KE KELIT mot
kommissionen fastslog att kommissionen inte kunde klandras for att den hade hajt
botesbeloppet med 10 procent mot bakgrund av varaktigheten av den évertridelse
som tillskrivits bolaget, nimligen ungefir 15 manader, under det att bolaget inte
skulle ha fatt hogre béter om overtridelsen endast hade pagatt under 12 manader.

Vad betriffar 6vertriddelser med medellang varaktighet i den mening som avses i
punkt 1 B forsta stycket andra strecksatsen i riktlinjerna — det vill siga Gvertridelser
som pagér under ett till fem ér betréffande vilka den maximala héjningen kan uppga
till 50 procent — borde hdjningen, som skulle géras pa grund av de tre manader som
overstiger den tidsperiod pa ett ar for vilken det inte foreskrivits nagot till-
laggsbelopp, vilket foljer av punkt 1 B forsta stycket forsta strecksatsen i samma
rikilinjer, ha riknats ut pa ett linjéirt sitt for varje verskjutande ménad. Den héjning
som borde ha gjorts var 1,042 procent per manad, 50 procent fordelade Gver
48 ménader, med andra ord 3,126 procent for de tre &verskjutande ménaderna.
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Denna linjira utrikning &r nddviindig enligt likabehandlingsprincipen, enligt vilken
skilinaderna mellan de foretag som deltog i den konkurrensbegrénsande samverkan
med avseende pa 6vertridelsens varaktighet skall terspeglas i bétesbeloppet.

Férstainstansritten gick for ovrigt till viga pa detta sitt i punkterna 214-216 i den
verklagade domen i malet Dansk Rerindustri mot kommissionen, i den del som
den nedsatte botesbeloppet med 1 procent per ménad avseende de ménader for vilka
det inte hade faststillts att overtridelsen pégick.

Foljaktligen anser KE KELIT att forstainstansritten &sidosatte likabehandlings-
principen nér den inte tillimpade samma tillvigagingssitt gentemot KE KELIT (se,
for ett liknande resonemang, dom av den 16 november 2000 i mél C-280/98 P, Weig
mot kommissionen, REG 2000, s. 1-9757, punkt 63).

Domstolen finner att 6verklagandet inte kan bifallas pa denna grund.

Férstainstansritten fastslog i punkterna 167-171 i den dverklagade domen i malet
KE KELIT mot kommissionen i huvudsak att varaktigheten av den Gvertridelse som
tillskrivits KE KELIT inte var opropottionerlig pd den grunden att kommissionen i
det omtvistade beslutet inte tillimpade nagot sadant linjért tillvigagdngssitt.

Sasom foljer av punkterna 170 och 178 i skiilen i det omtvistade beslutet, till vilka
forstainstansritten hinvisade i punkt 170 i den éverklagade domen i nimnda mal,
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beaktade kommissionen fér samtliga foretag for det forsta att forfarandena under
den tidiga perioden var ofullstéindiga och hade begrinsad effekt utanfor den danska
marknaden, for det andra att de i praktiken l&g nere frén slutet av &r 1993 till borjan
av ar 1994 och for det tredje att de nédde sin mest utvecklade form forst nir den
Europaomspinnande kartellen upprittades &r 1994 och ar 1995.

Mot bakgrund av kommissionens stora utrymme for skénsmissig bedomning
avseende faststillandet av botesbeloppet, kunde forstainstansritten utan att gora sig
skyldig till felaktig rittstillimpning fastsla att héjningen med hénsyn till varaktig-
heten av den 6vertréidelse som tillskrivits KE KELIT inte innebar ett asidosittande av
likabehandlingsprincipen.

Vad betriffar KE KELIT:s argument som stéder sig pa den 6verklagade domen i
maélet Dansk Rerindustri mot kommissionen, framgar det visserligen av domstolens
réittspraxis att vid faststillelse av boter far utdvande av full prévningsritt inte
medféra diskriminering mellan de féretag som har deltagit i ett avtal som strider
mot artikel 85.1 i fordraget, och att om forstainstansritten har for avsikt att, med
avseende pd ett av dessa foretag, sirskilt avvika frdn den berikningsmetod som har
tillimpats av kommissionen, och som forstainstansritten inte har ifragasatt, ir den
skyldig att hirvid ge en forklaring i den éverklagade domen (se bland annat dom av
den 18 september 2003 i mal C-338/00 P, Volkswagen mot kommissionen,
REG 2003, s. I-9189, punkt 146).

Denna princip #dr emellertid inte tillimplig i forevarande fall, eftersom det star klart
att det bétesbelopp som KE KELIT har élagts inte faststilldes av forstainstansriitten
inom ramen for utévandet av dess fulla provningsritt, utan av kommissionen i det
omtvistade beslutet.
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Dessutom foljer det av punkt 55 jimford med punkt 215 i den 6verklagade domen i
mailet Dansk Regrindustri mot kommissionen att forstainstansritten inte hade for
avsikt att fréngd den beriikningsmetod som kommissionen tillimpade. Tvirtom
avsdg den att sikerstilla att de tre faktorer som kommissionen beaktade vid
bedémningen av Overtridelsens varaktighet, sasom angivits i punkt 335 i
forevarande dom, aterspeglades med avseende pa den tidsperiod som tillskrivits
Dansk Rerindustri.

Det har inte heller visats att KE KELIT:s situation #r jimforbar med Dansk
Rerindustris situation, bland annat eftersom det #r frga, betrdffande det forsta
foretaget, om en §vertriidelse med medellang varaktighet i den mening som avses i
punkt 1 B i riktlinjerna, det vill siga fran ett till fem &r, och det andra foretaget har
ansetts gora sig skyldig till en 6vertridelse med lang varaktighet i den mening som
avses i samma bestdmmelse, det vill séga ldngre 4n fem éar.

Slutligen har Brugg genom sin fjirde grund riktat kritik mot punkterna 149-157 i
den 6verklagade domen i malet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen.

Enligt Brugg tillimpade kommissionen forhallandet fem till ett, vilket i sig var
riktigt, som utgangspunkt vid beréikningen av botesbeloppen for foretagen i de tredje
och fjirde kategorierna.

Eftersom det grundbelopp som faststdllts for foretagen i den tredje kategorin
emellertid redan dversteg den 6vre grinsen pa 10 procent i artikel 15.2 i forordning
nr 17, beaktades inte ndimnda férhillande pa grund av nedsittningen av detta belopp
till ett belopp som motsvarade den Gvre gréinsen,
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Enligt nimnda klagande skall med andra ord #ven grundbeloppet for foretag i den
fjirde kategorin nedsittas, detta i syfte att i det skedet av berikningen aterinfora
forhallandet fem till ett.

Domstolen finner att 6verklagandet inte kan bifallas pa den grunden.

Forstainstansritten fastslog namligen med ritta att talan inte kunde bifallas pa
denna grund. I punkt 155 i den 6verklagade domen i mélet Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen fastslog forstainstansritten att det inte kunde anses vara diskrimine-
rande att utgéngsbeloppet for foretag i den tredje kategorin ledde till belopp som
man var tvungen att nedsétta for att iaktta grinsen pa 10 procent av omsittningen i
artikel 15 i férordning nr 17, samtidigt som en sddan nedsittning inte var nddvéindig
for foretagen i den fjérde kategorin. Att foretagen i fraga behandlades olika var
némligen endast en direkt f5ljd av att denna dvre grins skulle tillimpas avseende
bétesbeloppen enligt némnda férordning. Denna férordnings lagenlighet har inte
ifrdgasatts och det stir klart att den endast tillimpas i de fall dir det mojliga
botesbeloppet dverstiger 10 procent av det berdrda foretagets omsittning, sasom har
angivits i punkterna 278-283 i forevarande dom.

Av det ovanstidende foljer att overklagandena inte kan bifallas pa de grunder som
klagandena har gjort gillande och som avser asidosittande av proportionalitets-
principen och likabehandlingsprincipen.
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c) Henss/Isoplus-koncernens grunder avseende ésidosdttande av ritten till forsvar
vid beddmningen av de férsvarande omsténdigheterna

Henss/Isoplus-koncernen har genom den forsta grundens tredje del gjort gillande
att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig réttstillimpning ndr den i
punkterna 474—481 i den 6verklagade domen i malet HFB m.fl. mot kommissionen
inte godtog invindningen om rittsstridighet som framforts med avseende pa
riktlinjerna och sirskilt med avseende pd punkt 2 andra strecksatsen i dessa
riktlinjer, dér det foreskrivs att grundbeloppet kan 6kas "vid sérskilda férsvarande
omstindigheter som tex. att foretaget végrar att samarbeta eller till och med
forsoker hindra undersdkningen”.

Enligt denna klagande innebér riktlinjerna i detta avseende ett dsidosittande av
ratten till forsvar och skall foljaktligen inte anses vara tillampliga, eftersom denna
forsvarande omsténdighet aktualiseras sd snart som ett foretag ut6var sin rétt till
forsvar, Detta giller bland annat om foretaget motsitter sig, i enlighet med
réittspraxis, att limna upplysningar i den mening som avses i artikel 11 i férordning
nr 17 med motiveringen att det skulle bidra till att foretaget i friga halls ansvarigt.

Domstolen godtar inte denna anmérkning,

Forstainstansritten erinrade ndmligen med rétta i punkt 475 i den o6verklagade
domen i malet HEB m.fl. mot kommissionen om att ett foretags forhéllningssitt
under det administrativa forfarandet kan beaktas nidr kommissionen faststiller
boternas storlek (se, bland annat, dom av den 16 november 2000 i mal C-298/98 P,
Finnboard mot kommissionen, REG 2000, s. I-10157, punkt 56).
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Sésom foljer av punkt 478 i den ¢verklagade domen i nimnda mal skall punkt 2
andra strecksatsen i riktlinjerna forstas sa, att ett foretag som ifrégasitter
kommissionens standpunkt och inte visar stérre samarbetsvilja &n vad som krivs
av det enligt forordning nr 17 inte av denna anledning kan 4domas hogre béter (se
domen i det ovannimnda malet Finnboard mot kommissionen, punkt 58).

I ett fall dér endast ritten till forsvar gors gillande foreligger foljaktligen inte sadana
forsvarande omstindigheter som utgdrs av att foretaget végrar att samarbeta eller till
och med forsoker hindra undersskningen.

Dessutom har Henss/Isoplus-koncernen genom den tredje grundens andra del gjort
gillande att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig rattstillimpning nér
den i punkterna 555-565 i den overklagade domen i malet HFB m.l. mot
kommissionen fastslog att Henss/Isoplus-koncernens grundliggande riitt till forsvar
inte &sidosattes genom att kommissionen ansig att det var en forsvarande
omsténdighet for denna koncern att den férsokte vilseleda kommissionen
betriffande det ritta forhallandet mellan foretagen i koncernen.

Enligt ndmnda klagande gjorde forstainstansritten en felaktig bedémning nir den
fastslog att kommissionen gjorde ritt nir den klandrade koncernen for att ha
bestridit vissa bolagsrittsliga forhallanden och inte ha réjt vissa forhallanden
angiende egendomsforvaltning som var affirshemligheter.

Genom att agera pa detta sitt utévade Henss/Isoplus-koncernen endast sin ritt till
forsvar, och kommissionen gjorde en felaktig bedémning nir den fastslog att det
rorde sig om forsvirande omstindigheter till nackdel f6r denna koncern.
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Domstolen finner att detta argument féljer av en felaktig tolkning av punkterna 556—
560 i den 6verklagade domen i nimnda mal.

I dessa punkter fastslog forstainstansritten ndmligen att ndmnda koncern under det
administrativa forfarandet inte endast bestred kommissionens bedémning av
sakomstindigheterna och dess rittsliga stillningstagande, utan dven limnade
ofullstindiga och delvis oriktiga uppgifter till denna institution.

Forstainstansritten drog den slutsatsen efter att ha gjort en i princip fri
bevisvirdering av de bevis som aberopats, sirskilt mot bakgrund av en prévning
av Henss/Isoplus-koncernens svarsskrivelser avseende begiran om upplysningar och
synpunkter avseende meddelandet om anmérkningar.

Fér dvrigt innebir inte punkt 557 i den 6verklagade domen i mélet HFB m.fl. mot
kommissionen, till skillnad frin vad nimnda klagande har anfort, att forstain-
stansriitten konstaterade att begiran om upplysningar enligt artikel 11 i forordning
nr 17, som riktats till denna klagande, innehdll en fréga som sirskilt avsag
forhallanden angdende egendomsférvaltning mellan foretagen i nimnda koncern,
vilka férhallanden kommissionen inte skulle och inte heller kunde ha kéinnedom om.

Forstainstansritten konstaterade endast att ndmnda klagande limnade ofullstindiga
och delvis oriktiga uppgifter som svar pa en mer allméin forfrigan om att klaganden
skulle limna en fullstindig redogérelse for de moten som &gt rum med
konkurrerande foretag, och sérskilt de deltagande foretrddarnas namn, vilket foretag
de foretridde och vilken stillning de hade i respektive foretag.
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Det star klart att detta konstaterande inte i detta avseende stér i strid med vad som
anges i handlingarna. Foljaktligen kan Henss/Isoplus-koncernens pastéende om fel i
forfarandet i detta avseende sdsom en del av dess sjunde grund inte godtas.

Mot bakgrund av det ovanstaende kan $verklagandet inte bifallas pa de grunder som
Henss/Isoplus-koncernen har aberopat och som avser &sidosittande av ritten till
forsvar vid bedémningen av de forsvarande omstéindigheterna.

d) LR A/S grund avseende underlatenhet att beakta férmildrande omsténdigheter

LR A/S har genom den tredje grunden anmirkt mot att forstainstansritten i
punkterna 336-346 i den 6verklagade domen i mélet LR AF 1998 mot
kommissionen fann att kommissionen pé lagliga grunder slog fast att nagra
formildrande omstidndigheter inte skulle beaktas i klagandens fall.

I detta avseende har LR A/S for det forsta anfort att bolaget borde ha beviljats
nedsittning av botesbeloppet pa grund av foljande formildrande omstéindigheter:

— LR A/S var underordnat ABB, som var det mest inflytelserika foretaget och den
enda multinationella koncernen inom fjirrvirmesektorn, samt hade en ledande
roll inom den konkurrensbegrinsande samverkan.
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— LR A/S utsattes f6r ekonomiska pétryckningar fran ABB for att formas att delta
i den konkurrensbegrinsande samverkan och genomfora de beslut som fattades
inom samverkan.

— De overtridelser som ABB klandrats for &r mycket allvarligare &n dem som
LR A/S klandrats for.

Domstolen finner emellertid att férstainstansriitten med rétta fastslog i punkt 338 i
den overklagade domen i nimnda mél bland annat att det faktum att denna
klagande &r ett medelstort foretag inte kan utgora en formildrande omstindighet.

Vad sirskilt betriffar dess stéllning i forhallande till ABB har LR A/S, till skillnad
fran vad forstainstansritten fastslog i punkt 339 i den 6verklagade domen i ndimnda
mél, gjort gillande att kravet pa att det botesbelopp som foretaget alades skulle
faststillas pa grundval av samtliga individuella relevanta omsténdigheter innebdr att
ABB:s patryckningar pd ovriga foretag i den konkurrensbegrdnsande samverkan,
sdsom LR A/S, skulle medféra att denna klagandes botesbelopp justerades nedat och
inte endast att ABB:s bétesbelopp justerades uppit.

Sistnimnda justering sékerstiller enligt klagandena inte heller att bétesbeloppet
dterspeglar eventuella skillnader mellan LR A/S situation och o6vriga foretags
situation, vilka inte, eller i mindre utstrickning, utsatts for sddana patryckningar,
och har medfért att LR A/S systematiskt diskriminerats i forhallande till dessa
foretag.
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Det kan emellertid enligt domstolen inte med framging goéras gillande att
forstainstansrétten gjorde en felaktig bedémning nir den inte godtog nidmnda
anmirkning, med motiveringen att LR A/S hade kunnat anmila pétryckningarna till
de behoriga myndigheterna och enligt artikel 3 i forordning nr 17 framstilla en
ansOkan till kommissionen i stiillet for att delta i kartellen.

Att sddana patryckningar har forekommit péverkar némligen inte alls det faktum att
en dvertridelse faktiskt har begatts av klaganden och inte heller hur allvarlig denna
overtrddelse ér.

Slutligen har LR A/S ifrigasatt innehallet i punkt 345 i den 6verklagade domen i
mélet LR AF 1998 mot kommissionen. Enligt denna klagande fastslog forstain-
stansritten i denna punkt att klagandens interna program for att agera i
overensstimmelse med gemenskapsritten inte utgjorde nigon formildrande
omstindighet som ledde till en nedsittning av botesbeloppet. Hirigenom frangick
forstainstansritten fast praxis.

Detta argument kan inte godtas av domstolen.

Forstainstansritten gjorde sig ndmligen inte skyldig till felaktig réttstillimpning nér
den, i den berdrda punkten i den 6verklagade domen i nimnda mal, fastslog att dven
om det dr viktigt att LR A/S vidtog atgirder for att forhindra att dess anstillda
begick nya overtrddelser av gemenskapens konkurrensritt, dndrar detta inte det
faktum att en overtrddelse faktiskt har konstaterats i detta fall. Forstainstansritten
angav med ritta att denna omsténdighet inte i sig sésom formildrande omsténdighet
medférde en skyldighet for kommissionen att nedsitta klagandens bétesbelopp.
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Mot bakgrund av det ovanstiende kan &verklagandet inte bifallas pa denna grund.

e) Henss/Isoplus-koncernens och LR A/S grunder avseende underlitet eller
otillrickligt beaktande av deras samarbete under det administrativa forfarandet

Henss/Isoplus-koncernen har genom den tredje grundens forsta del anmérkt mot
att forstainstansritten i punkterna 607-623 i den 6verklagade domen i malet HFB
m.fl. mof kommissionen fastslog att kommissionen med rétta hade beslutat att inte
bevilja denna koncern nedsittning av bétesbeloppet med beaktande av meddelandet
om samarbete och att nimnda institution foljaktligen inte hade &sidosatt artikel 15.2
i forordning nr 17 i detta avseende.

IS

Henss/Isoplus-koncernen har hirvid for det forsta gjort gillande att férstain-
stansriitten gjorde en felaktig beddmning néir den i punkterna 609 och 610 i den
overklagade domen i nimnda mal fastslog att kommissionen med rétta hade beslutat
att inte bevilja denna koncern nedsittning enligt punkt 3 sjitte strecksatsen i
riktlinjerna, med motiveringen att en sddan nedséttning forutsitter att det rér sig
om en Gvertridelse som inte omfattas av tillimpningsomradet for meddelandet om
samarbete och att det star klart att en konkurrensbegitinsande samverkan som den
som r i fraga i forevarande fall omfattas av nimnda tillimpningsomrade, sisom det
anges i avsnitt A 1 i detta meddelande.

I nimnda avsnitt A 1 anges inte att meddelandet om samarbete endast ér tillimpligt
pa sédana overtridelser.
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Av meddelandet om samarbete foljer inte heller enligt Henss/Isopluskoncernen att
kommissionen kan beakta erkdnnanden som gjorts till viss del eller samarbete till
viss del endast pa grundval av detta meddelande. En sa restriktiv tolkning 4r under
alla omstindigheter oférenlig med artikel 6 i Europakonventionen och med
principen om oskyldighetspresumtion i egenskap av allmiin gemenskapsrittslig
princip.

Domstolen gor foljande beddmning i detta avseende. Henss/Isoplus-koncernens
argumentation i detta avseende fSljer av en felaktig tolkning av punkterna 609 och
610 i den 6verklagade domen i samma ma3l

Forstainstansritten begrinsade sig ndmligen till att, pa grundval av en tolkning av
punkt 3 sjitte strecksatsen i riktlinjerna, som fér évrigt inte innebar att den gjorde
sig skyldig till felaktig rittstillimpning, konstatera att den sirskilda férmildrande
omstindighet som avses déri endast ér tillimplig pa 6vertridelser som inte omfattas
av tillimpningsomradet f6r meddelandet om samarbete.

Det star emellertid klart, sésom forstainstansritten angav, att det i forevarande fall dr
fraga om konkurrensbegrinsande samverkan och foljaktligen om en Gvertridelse
som omfattas av tillimpningsomridet f6r nimnda meddelande.

Forstainstansritten fastslog saledes med ritta att kommissionen inte kunde klandras
for att den inte beaktade denna klagandes samarbete med hinsyn till nimnda
formildrande omsténdighet.
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Henss/Isoplus-koncernen har vidare gjort géllande att det av den sista meningen i
punkt 615 i den &verklagade domen i nimnda mal framgar att det foreligger fel i
forfarandet savitt det i handlingarna anges att samtliga foretag som ingar i denna
koncern i sina svarsskrivelser avseende meddelandet om anmérkningar erkédnde att
de hade deltagit i den konkurrensbegrinsande samverkan p& gemenskapsnivi
mellan slutet av r 1994 och borjan av ar 1996.

Domstolen gér foljande beddmning. Ndmnda klagande har genom denna anmirk-
ning huvudsakligen gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
bedémning nir den fastslog att pastidendet av de berorda foretagen i némnda
koncern i synpunkterna avseende meddelandet om anmirkningar att de inte hade
deltagit i den konkurrensbegriinsande samverkan inte endast avsag tidsperioden fore
oktober 1994, utan hela den tidsperiod da overtriadelsen pégick.

Domstolen finner emellertid att Henss/Isoplus-koncernens argument inte innebr
att det kan faststillas att forstainstansritten i detta avseende missbedomde
omfattningen av svarsskrivelsen avseende meddelandet om anmérkningar genom
att tolka det pd s sitt att de berérda foretagen i denna koncern i denna
svarsskrivelse bestred att de hade deltagit i den konkurrensbegrinsande samverkan
under hela den tidsperiod som den pagick.

Det framgar séledes inte av handlingarna att forstainstansrittens konstateranden i
detta avseende dr materiellt oriktiga.
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a7 Henss/Isoplus-koncernen har slutligen gjort gillande att kommissionen, till skillnad

fran vad forstainstansritten fastslog, var skyldig att enligt avsnitt D i meddelandet
om samarbete bevilja en visentlig nedsittning av bétesbeloppet.

ass  For att erhélla en nedsittning enligt nimnda avsnitt D i detta meddelande krivs inte,

389

390

till skillnad fran vad som &r fallet betriffande avsnitten B och C i samma
meddelande, att foretaget stiller sig till forfogande fér 16pande och fullstindigt
samarbete, utan det krdvs endast att foretaget forser kommissionen med upplys-
ningar, dokument eller annat bevismaterial som bidrar till att faststilla att
overtridelsen har begtts, innan ett meddelande om anmérkningar sinds ut.

Séavil forstainstansritten, i punkt 617 i den &verklagade domen i malet HFB m.fl,
mot kommissionen, som kommissionen, vid férhéret och i punkterna 110 och 180 i
skilen i det omtvistade beslutet, medgav att samarbetet och klagandenas
erkdnnanden, &ven om de inte var fullstindiga, i princip uppfyllde villkoren for
tillimpning av avsnitt D punkt 2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete.

Henss/Isoplus-koncernen har anfort att koncernen inte kan nekas en sidan
nedsittning pa grund av férekomsten av forsvirande omsténdigheter eller pa grund
av att den vid utévandet av ritten till forsvar inte réjde vissa omstindigheter for
kommissionen, att den ldmnade felaktiga uppgifter till kommissionen eller att den
bestred vissa omstindigheter.
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Denna anmirkning kan inte godtas av domstolen.

Det foljer visserligen, sdsom nimnda klagande har papekat, av punkt 617 i den
overklagade domen i malet HFB m.fl. mot kommissionen att forstainstansrétten
faststillde att klaganden hade samarbetat, iven om det inte rérde sig om nagot
samarbete av avgdrande betydelse, och att klaganden hade erkint, om &n inte fullt
ut.

Forstainstansriitten fastslog emellertid med ritta och utan att géra nagon felaktig
bedémning som med framgéng skulle kunna ifragasittas i ett mal om 6verklagande
att den information som nimnda klagande hade limnat och som i princip kunde
avse forhdllanden som skulle kunna méjliggora en nedsiittning av botesbeloppet
enligt avsnitt D punkt 2 i meddelandet om samarbete, inte nédvindigtvis borde ha
foranlett kommissionen att tillerkdinna denna klagande en nedsittning enligt detta
meddelande.

Kommissionen forfogar nidmligen over ett utrymme for skonsméssig bedémning i
detta avseende, sdsom framgér av ordalydelsen i ndimnda punkt 2 och sérskilt av de
inledande orden "Detta kan ske i till exempel féljande fall ...".

Dessutom skall det framfor allt pdpekas att en nedsittning pa grundval av
meddelandet om samarbete endast dr motiverad niir de uppgifter som ldmnats och
mer allmént det berdrda foretagets beteende visar att foretaget verkligen samarbetat.
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w6 Det foljer namligen av sjilva begreppet samarbete, sisom det framstillts i

meddelandet om samarbete, sérskilt i inledningen och avsnitt D punkt 1, att en
nedséttning endast kan beviljas pa grundval av nimnda meddelande nir det berérda
foretagets beteende visar p& sddan samarbetsvilja,

37 Sésom forstainstansritten konstaterade i punkterna 618 och 622 i den 6verklagade

398

399

domen i ndimnda mal kunde Henss/Isoplus-koncernen inte gora gillande ett sadant
beteende da den hade limnat ofullstindiga och delvis oriktiga uppagifter.

Forstainstansritten underlit siledes inte att beakta, till skillnad frén vad nimnda
klagande har anfort, den aberopade straffrittsliga principen enligt vilken varje
erkinnande, dven om det dr ofullstindigt, nodvindigtvis skall medféra en
nedsittning av botesbeloppet. Den underlit inte heller att beakta ritten till forsvar
och principen non bis in idem.

Vad betriffar en nedsittning av botesbeloppet som har till syfte att kompensera ett
foretag for att det under det administrativa forfarandet bidrog till att underlitta for
kommissionen att faststilla forekomsten av en dvertridelse och i forekommande fall
tillse att den upphor, skulle det vara orimligt, sisom nimnda institution har péstatt,
att kréiva att den beviljade en sadan nedsittning nir foretagets beteende inte gjorde
det méjligt att uppna det syftet, utan tvirtom till och med utgjorde hinder hirfor.
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Vid ett sddant forhallande som det i férevarande fall kan Henss/Isoplus-koncernen
inte med framgéng goéra géllande att dess ritt till forsvar har asidosatts, vilket redan
har fastslagits i punkterna 358-362 i férevarande dom.

Némnda klagande tvingades némligen inte att samarbeta eller att erkéinna, Rétten till
forsvar medfor inte heller en ritt att limna ofullstindiga och delvis oriktiga
uppgifter.

Det dr inte heller fraga om ett dsidosittande av principen non bis in idem, om det
grundade sig pd den omstindigheten att det ifrigavarande beteendet redan hade
beaktats sdsom forsvarande omstidndighet.

Att ett foretag inte kompenseras foér ett samarbete som inte har underlittat for
kommissionen att faststiilla forekomsten av en Gvertriadelse och i forekommande fall
se till att den upphor kan inte anses vara en omsténdighet som innebér att den
sanktionsatgird som utgors av faststiillandet av en forsvarande omsténdighet blir
mer omfattande.

LR A/S har genom den fjirde grunden anfort att forstainstansritten, i
punkterna 359-370 i den overklagade domen i malet LR AF 1998 mot
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kommissionen, gjorde sig skyldig till felaktig rittstillimpning genom att den déri
godtog storleken av den nedsittning av bétesbeloppet som kommissionen hade
beviljat med beaktande av denna klagandes samarbete under det administrativa
forfarandet, det vill siiga med 30 procent. Ndmnda klagande menade dock att den
héirvid hade ritt till en &nnu stérre nedsittning,

Domstolen finner for det forsta att klaganden inte, vilket redan har fastslagits i
punkterna 191-196 i forevarande dom med anledning av samma klagandes andra
grund, kunde ha berittigade forviintningar pa att kommissionens péastidda tidigare
praxis skulle tillimpas, sasom den foreldg vid tiden for samarbetet och som i
forevarande fall skulle ha varit mer férdelaktig in meddelandet om samarbete.

Féljaktligen kan dverklagandet inte bifallas pd LR A/S fjarde grund savitt syftet ir att
ifrigasitta punkterna 361 och 366 i den dverklagade domen i nimnda mal.

Némnda klagande har for det andra gjort gillande att den borde ha beviljats en
stérre nedsittning, eftersom den var det férsta foretaget som samarbetade med
kommissionen, vilket medforde att andra féretag gjorde detsamma.

Hérvid anser domstolen att det #r tillrickligt att konstatera att forstainstansritten, i
punkterna 363-365 i den 6verklagade domen i nimnda mal, efter en sjalvstindig
beddmning av samtliga faktiska omstindigheter, fastslog att den nedsittning av
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bétesbeloppet som LR A/S hade beviljats mot bakgrund av dess samarbete var
limplig. Forstainstansritten gjorde denna bedémning framfor allt eftersom det foljer
av det omtvistade beslutet att kommissionen inte var beredd att bevilja en
nedsdttning av botesbeloppet med 50 procent om foretaget i friga inte forsig
kommissionen med upplysningar innan det tog emot en begdran om upplysningar
och eftersom det 4r utrett att samma klagande f6rség kommissionen med handlingar
forst efter det att den tagit emot kommissionens begéran om upplysningar.

For det tredje har LR A/S gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
bedémning nir den, i punkt 368 i den éverklagade domen i samma maél, inte godtog
argumentet att detta foretag hade ritt till undantag fran skyldigheten att betala béter
avseende perioden som foljde efter undersokningarna, eftersom det var det forsta
foretag som avsldjade att den konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte efter
kommissionens undersékningar.

Skiilet som forstainstansritten angav i punkt 368 i den 6verklagade domen i némnda
mal, nimligen att dvertridelsen, och saledes nedsittningen, skall betraktas i sin
helhet vid bedémningen av samarbetet, &r enligt LR A/S inte avgorande och utgdr
inte hinder for att bevilja den storre nedsittningen.

Harvid finner domstolen att forstainstansritten, utan att géra nigon felaktig rittslig
bedémning som med framgang skulle kunna ifrégasittas i ett mal om 6verklagande,
fastslog att den omstiindigheten att den konkurrensbegrinsande samverkan fortsatte
bland annat efter det att undersdkningarna hade genomforts hingde samman med
sjalva dvertridelsen, och att dvertridelsen vid tillimpningen av meddelandet om
samarbete endast kunde betraktas i sin helhet.
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Vad betriffar nedséattningen av botesbeloppet, vilken har ifrigasatts av LR A/S,
gjorde forstainstansritten sig inte skyldig till felaktig rittstillimpning genom sitt
resonemang i punkt 368 i den Overklagade domen i mélet LR AF 1998 mot
kommissionen som grundades pd meddelandet om samarbete, d& det var friga om
tolkningen av nimnda meddelande. Denna anmirkning kan féljaktligen inte godtas.

LR A/S har for det fjirde gjort gillande att forstainstansritten vidtog en
sanktionsatgidrd mot LR A/S endast pd grund av att detta foretag utovade sin ritt
till forsvar. Detta har anforts mot bakgrund av att forstainstansritten, i
punkterna 240-245 i den overklagade domen i milet ABB Asea Brown Boveri
mot kommissionen, fastslog att ABB borde ha ritt till en nedsittning av
bétesbeloppet med mer &n 30 procent pi grund av att ABB, till skillnad frén vad
som var fallet bland annat for LR A/S, inte ifrigasatte forekomsten av de
huvudsakliga omsténdigheterna efter det att den hade mottagit meddelandet om
anmirkningar, Foljaktligen &sidosatte forstainstansritten de grundliggande princi-
per som bland annat anges i artikel 6 i Europakonventionen och diskriminerade
dessutom LR A/S.

Det framgdr emellertid av punkt 243 i den 6verklagade domen i malet ABB Asea
Brown Boveri mot kommissionen att forstainstansritten, med hénvisning till
punkt 26 andra stycket och punkt 27 femte stycket i skilen i det omtvistade beslutet,
fastslog att LR A/S, till skillnad fran ABB, pastod dels att det fére &r 1994 inte
existerade nagon konkurrensbegrinsande samverkan utanfér den danska markna-
den, dels att det inte var friga om en fortlopande konkurrensbegrinsande
samverkan. Dessutom bestred samma klagande att den hade deltagit i eller
genomfort atgirder mot Powerpipe i syfte att undanréja foretaget.

Under dessa omstindigheter kan det inte med framging goras gillande att
forstainstansrétten diskriminerade LR A/S i forhéllande till ABB.
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a6 Tvirtemot vad LR A/S har anfort har detta foretag inte behandlats simre &n ABB
endast pa den grunden att LR A/S utévade sin ritt till férsvar.

a7 I forevarande fall valde namligen ABB, till skillnad fran andra foéretag sasom
exempelvis LR A/S, att avstd fran rdtten att bestrida de huvudsakliga omsténdigheter
som kommissionen beskrev samt denna institutions slutsatser. I detta avseende
samarbetade ABB séledes fullt ut med kommissionen i syfte att atnjuta en stérre
nedsittning av botesbeloppet.

ss Det dr med andra ord fraga om ett fritt val fran ABB:s sida, som medférde att
kommissionen behandlade detta foretag fordelaktigt.

a9 Aven LR A/S hade emellertid méjlighet att agera pa samma siitt. Hirav féljer inte att
LR A/S, genom att foretaget inte beviljades storre nedsiittning med motiveringen att
det hade beslutat att inte agera pa det ovan beskrivna sittet, var skyldigt att vittna
vid dventyr av en sanktionsatgird i strid med artikel 6 i Europakonventionen eller
behandlades simre endast pa den grunden att det utdvade sin ritt till forsvar.
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Mot bakgrund av det ovanstiende kan éverklagandet inte bifallas pa den fjirde
grunden som aberopats av LR A/S. '

D — Grunderna avseende rétten att yitra sig och motiveringsskyldigheten

1. Grunderna avseende asidosittande av ritten att yttra sig

Dansk Rerindustri (tredje grunden), Henss/Isoplus-koncernen (de tva forsta
grunderna), KE KELIT (fjérde grunden), Brugg (tredje grunden) och LR GmbH
(fiirde grunden) har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
bedémning nir den inte bifgll talan pa grunderna avseende &sidosittande av ritten
att yttra sig. Klagandena ansag att rétten att yttra sig hade asidosatts genom att de
under det administrativa forfarandet och sirskilt vid besvarandet av meddelandet
om anmérkningar inte gavs mojlighet att ligga fram sina synpunkter avseende
frigan om den retroaktiva tillimpningen av riktlinjerna i forevarande fall, eftersom
kommissionen inte vid nagot tillfille under det administrativa forfarandet angav att
den hade for avsikt att tillimpa dem.,

Domstolen finner, siésom kommissionen med ritta pipekade, att den grund som
&beropats av Dansk Rerindustri i detta avseende inte gjordes gillande vid
forstainstansritten. Saledes dr det friga om en ny grund som inte kan provas i ett
mal om §verklagande.
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Dansk Rgrindustri har i sin replik i huvudsak anfort att det inte rér sig om en ny
grund, eftersom grunden i fraga indirekt foljer av de grunder och argument som
framstéllts vid forstainstansriitten i samband med faststidllandet av botesbeloppet.

Det framgér emellertid av handlingarna att denna klagande varken i ansokan eller i
repliken till forstainstansritten gjorde gillande nigon grund avseende ritten att
yttra sig till stod for nagon av de Gvriga grunder som den dberopat i forsta instans,

Dessutom kan det konstateras att det i 6verklagandet i detta avseende inte anges
vilka punkter eller vilken del av den 6verklagade domen som ifragasitts och att
overklagandet inte heller gor det mojligt att identifiera detta.

Enligt fast rittspraxis framgar det av artikel 168 a i EG-fordraget (nu artikel 225 EG),
artikel 51 forsta stycket i EG-stadgan for domstolen och artikel 112.1 forsta stycket ¢
i domstolens rittegdngsregler att det i ett verklagande klart skall anges pa vilka
punkter den dom som det yrkas upphévning av ifrdgasétts samt de réttsliga grunder
som sérskilt dberopas till stéd for detta yrkande. I annat fall kan 6verklagandet eller
grunden i frdga inte tas upp till sakprévning (se bland annat domen i det
ovannimnda madlet Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkt 497 och dér angiven rittspraxis).

Vad betréffar de grunder som Henss/Isoplus-koncernen, KE KELIT, Brugg och LR
GmbH &beropade i detta avseende fastslog forstainstansriitten huvudsakligen, med
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undantag for vissa avseenden som #r utmirkande for dessa klagande och som
kommer att behandlas lingre fram i den man som de har ifragasatts inom ramen for
forevarande mal om overklagande, att talan inte kunde bifallas pa dessa grunder.
Forstainstansréttens skil hirfor var huvudsakligen desamma i samtliga fall och
anges i punkterna 310-322 i den 6verklagade domen i malet HFB m.fl. mot
kommissionen, i punkterna 75-89 i den 6verklagade domen i mélet KE KELIT mot
kommissionen, i punkterna 82-98 i den &verklagade domen i malet Brugg
Rohrsysteme mot kommissionen och i punkterna 192-206 i den 6verklagade
domen i malet Logstor Rér mot kommissionen.

I de 6verklagade domarna i nimnda mal papekade forstainstansritten for det forsta
med ritta att det av domstolens fasta réttspraxis framgar att kommissionen uppfyller
sin skyldighet att iaktta foretagens ritt att yttra sig genom att i sitt meddelande om
anmirkningar uttryckligen ange att den har for avsikt att undersoka huruvida
foretagen skall aldggas boter och de huvudsakliga faktiska och rittsliga grunder som
kan medfora att boter aldggs, sdsom hur allvarlig den pastadda évertridelsen dr och
hur linge den pégatt, samt huruvida den begatts "uppsatligen eller av oaktsamhet”,
Forstainstansriitten gjorde en riktig bedomning #ven ndr den fastslog att den
dédrigenom gav foretagen de upplysningar som var nédvindiga for att de skulle
kunna forsvara sig, inte bara mot konstaterandet av en 6vertridelse utan #ven mot
dlaggandet av boter (se, for ett liknande resonemang, bland annat domen i de
ovanniimnda férenade malen Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 21).

Forstainstansritten konstaterade dérefter att en undersékning av meddelandet om
anmérkningar, med avseende pa var och en av klagandena, visade att de faktiska och
rittsliga omstindigheter som kommissionen avsig att ligga till grund for
berdkningen av det botesbelopp som de ifrigavarande foretagen skulle aliggas
angavs i dessa anmirkningar. Hérav drog forstainstansriitten slutsatsen att dessa
klagandes ritt att yttra sig hade iakttagits pd vederbérligt siitt.

Vad betriffar bedémningen av bevisningen, det vill siga meddelandet om

‘anmirkningar till var och en av dessa klagande, ir domstolens kontroll i ett mal

om dverklagande begrinsad till de fall dir bevisningen har missuppfattats (se, bland
annat, domen i det ovannimnda mélet Mag Instrument mot harmoniseringsbyrén,
punkt 39).
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De argument som Henss/Isoplus-koncernen, KE KELIT, Brugg och LR GmbH har
framfoért avser emellertid inte att visa att det har skett en sddan missuppfattning.
Denna del av de dverklagade domarna i de ifrdgavarande mélen kan séledes inte med
framgang ifragasittas.

Némnda klagande har gjort gillande att forstainstansritten gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning nir den fastslog att meddelandet om anmiérkningar till var
och en av dessa klagande innehéll tillrickliga uppgifter for att mojliggora att ritten
att yttra sig iakttogs och att det dérav foljde att det i forevarande fall inte krévdes
ytterligare &tgérder for att denna rétt skulle iakttas, samt att kommissionen
foljaktligen inte var skyldig att under det administrativa forfarandet underritta de
berdrda klagandena om sin avsikt att tillimpa en ny metod vid berdkningen av
botesbeloppet.

Samma klagande har i huvudsak gjort gillande att avsikten att tillimpa riktlinjerna i
forevarande fall borde ha angivits under det administrativa forfarandet, eftersom
dessa bestimmelser innebér en grundliggande férindring av metoden for berdkning
av boter och det dessutom ér fréga om retroaktiv tillimpning. Under dessa
omstindigheter var denna upplysning nédvindig for de forsvarsargument som dessa
klagande anférde avseende frégan om berdkningen av bétesbeloppet.

Domstolen gor féljande bedémning. Férstainstansritten papekade med ritta att det
enligt domstolens fasta rittspraxis skulle innebira ett oriktigt foregripande av
kommissionens beslut att uttala sig om nivan pé de avsedda béterna innan foretagen
beretts tillfille att yttra sig over anmérkningarna mot dem (se domen i de
ovanndmnda férenade malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 21, och domen i det ovannimnda mélet Michelin mot kommissionen,
punkt 19). )
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435 Forstainstansritten pdpekade dven med ritta att kommissionen enligt samma
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rittspraxis inte var skyldig att i meddelandet om anmirkningar upplysa om att den
eventuellt skulle dndra sin policy i friga om bétesnivan, en andring som var
foranledd av allménna konkurrenspolitiska éverviganden utan nagot direkt sam-
band med omstindigheterna i forevarande drenden (se domen i de ovannimnda
férenade mélen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 22).

Visserligen aterfinns det i riktlinjerna en ny metod for berikning av bétesbelopp,
vilken innebir en betydande férindring pd omradet, bland annat vad betréffar nivan,
éven om den dr relativ och flexibel, pa grundbeloppen vilka enligt riktlinjerna skall
vara utgangspunkten vid beridkningen. :

Grunden for denna nya metod ér emellertid, sésom foljer av att anmirkningarna
avseende riktlinjernas pastadda réttsstridighet inte godtogs, vilket har fastslagits i
punkterna 250-253 i forevarande dom, tvingande kriterier avseende Gvertriidelsens
allvar och varaktighet som anges i artikel 15.2 i férordning nr 17, genom att det
genom denna metod huvudsakligen avses att precisera hur kommissionen har for
avsikt att tillimpa dessa kriterier vid faststillandet av bétesbeloppen.

Det r riktigt att det i riktlinjerna aterfinns viktiga preciseringar i detta avseende och
att det kan vara onskvirt att kommissionen upplyser foretagen om sadana
preciseringar, sdvitt det inte innebér ett oriktigt foregripande av dess beslut.
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Sasom forstainstansritten med ritta fastslog, géller inte desto mindre att rédtten att
yttra sig med avseende pa berdkningen av botesbeloppet inte omfattar sittet pd
vilket kommissionen har for avsikt att tillimpa tvingande kriterier avseende
dvertridelsens allvar och varaktighet vid faststillandet av botesbeloppen.

Vad betréffar samma klagandes argument att de hade ritt att yttra sig betriffande
kommissionens avsikt att tillimpa riktlinjerna retroaktivt, kan det konstateras,
sasom det har angivits i punkt 231 i forevarande dom, att den nya beriknings-
metoden i riktlinjerna i rimlig grad var férutsebar for de ifragavarande foretagen da
de berorda dvertridelserna begicks. Under dessa omstéiindigheter kunde klagandena
inte med framgang gora gillande ritten att yttra sig avseende den retroaktiva
tillimpningen av riktlinjerna. Inte heller denna anmirkning kan siledes godtas.

I det féljande kommer domstolen att préva nigra sirskilda argument som framforts
av vissa av klagandena till stéd fér deras grunder avseende dsidoséttande av ritten
att yttra sig,

Henss/Isoplus-koncernen har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
bedémning nér den i punkt 312 i den éverklagade domen i mélet HFB m.fl. mot
kommissionen angav att foretagens viitt till forsvar sikerstills ytterligare med
avseende pa faststillandet av botesbeloppet, eftersom forstainstansritten har full
provningsritt och bland annat kan upphiva eller sitta ned boter med stod av
artikel 17 i férordning nr 17,
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Enligt denna klagande skall den enligt nimnda férordning ha ritt att yttra sig vid tva
instanser med full provningsritt, det vill séiga vid kommissionen och vid forstain-
stansrdtten, och kan inte frintas denna rittighet vid en av instanserna genom
&sidosdttandet av ritten att yttra sig avseende berikningen av bétesbeloppet. Ett
asidosittande av ritten till forsvar som skett under det administrativa forfarandet
kan inte réttas till under forfarandet vid forstainstansritten.

Denna anmirkning kan inte godtas.

Sésom kommissionen har papekat fastslog forstainstansritten, i punkt 312 i den
overklagade domen i mélet HFB m.fl. mot kommissionen, med ritta endast att dess
fulla prévningsritt vad avser béter utgjorde ytterligare en sikerhet. Den fastslog inte
och lit inte heller forstd, sisom Henss/Isoplus-koncernen gjort gillande, att ritten
att yttra sig under det administrativa forfarandet vid kommissionen hade ersatts,
vilket skulle méjliggora for forstainstansritten att ritta till ett dsidosittande av riitten
till forsvar som skett under det administrativa forfarandet.

Samma klagande har dessutom anfort att forstainstansritten gjorde sig skyldig till
felaktig rittstillimpning néir den inte bifSll talan pa den grund som avsig ett
asidosittande av ritten att yttra sig. Detta gillde sirskilt eftersom den forsvarande
omsténdighet som anges i punkt 2 andra strecksatsen i riktlinjerna — nimligen att
foretaget vigrar att samarbeta eller till och med forsoker hindra undersékningen —
ansigs vara tillimplig i némnda klagandes fall utan att den upplystes om att
kommissionen hade for avsikt att forfara pd detta sitt. Foljaktligen gavs denna
klagande inte méjlighet att yttra sig i detta avseende.
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Domstolen konstaterar att detta argument inte kan godtas. Det foljer ndmligen av
handlingarna att det stod klart att denna omstindighet inte kunde anges i
meddelandet om anmirkningar, eftersom den bland annat aktualiserades i detta
skede av det administrativa forfarandet, det vill séiga i den svarsskrivelse som Henss/
Isoplus-koncernen ingav avseende nimnda meddelande, och dérefter fortsatte att
vara aktuell.

Brugg har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig bedémning nér
den, i punkt 97 i den overklagade domen i malet Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen, inte godtog argumentet att kommissionen under forhoret 1t forsta
att botesbeloppet skulle faststillas pa grundval av Bruggs relevanta omsittning.
Sasom forstainstansritten konstaterade i samma punkt bad kommissionen under
forhoret uttryckligen att Brugg skulle bekréfta ndimnda omsittning, Inte vid nagot
tillfille meddelade kommissionen att den hade for avsikt att grunda sitt beslut pa
riktlinjerna.

I detta avseende #r det tillrickligt att konstatera att ndmnda klagande genom denna
anmirkning avser att endast genom ett péastdende ifrdgasitta forstainstansréttens
bedémning av de faktiska omstédndigheterna, vilken inte — utom i det fall da den
bevisning som ingivits till forstainstansritten har missuppfattats — ar en réttsfréga
som i sig ar understilld domstolens kontroll i ett mal om &verklagande.

Eftersom samma klagande inte dberopat négot argument till styrkande av att
forstainstansritten missuppfattade bevisningen, vilken prévades i punkterna 94-97 i
den 6verklagade domen i malet Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, kan denna
anmérkning inte godtas.
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2. Grunderna avseende &sidosittande av motiveringsskyldigheten betriffande
berikningen av bétesbeloppen

KE KELIT (femte grunden), LR A/S (andra grunden) och LR GmbH
(tredje grunden) har gjort gillande att forstainstansritten gjorde en felaktig
bedémning nér den, i punkt 205 i den 6verklagade domen i mélet KE KELIT mot
kommissionen, i punkt 390 i den overklagade domen i mélet LR AF 1998 mot
kommissionen respektive i punkt 374 i den dverklagade domen i malet Logstér Ror
mot kommissionen, fastslog att kommissionen inte var skyldig att i det omtvistade
beslutet ange om och varfor den tillimpade riktlinjerna i forevarande fall.

KE KELIT och LR GmbH har gjort gillande att mot bakgrund av att riktlinjerna
medférde en betydande férindring av metoden for berikning av bétesbeloppen,
borde skdlen for denna fordndring och foér den retroaktiva tillimpningen av
riktlinjerna i férevarande fall pa ett tydligt sitt ha angivits i det omtvistade beslutet.
LR A/S har anfort att skilen for den retroaktiva tillimpningen av riktlinjerna och
meddelandet om samarbete borde ha angivits i nimnda beslut.

I detta sammanhang erinrar domstolen om att, enligt domstolens rittspraxis, utgér
fragan om motiveringsskyldighetens rickvidd en rittsfriga som skall provas av
domstolen i mal om 6verklagande. Den provning av ett besluts lagenlighet som
domstolen hérvid utdvar skall med nddvindighet omfatta de omstindigheter som
forstainstansrdtten har lagt till grund for sin slutsats enligt vilken en motivering ir
tillracklig eller otillrdcklig (se, for ett liknande resonemang, dom av den
20 november 1997 i mél C-188/96 P, kommissionen mot V, REG 1997, s. 1-6561,
punkt 24).
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st Vad betriffar nimnda klagandes anmirkning avseende att skilen for den retroaktiva
tillampningen av riktlinjerna borde ha angivits i det omtvistade beslutet, skall det
erintas om att det i punkt 231 i forevarande dom har fastslagits att den nya
berikningsmetoden som anges i riktlinjerna i rimlig grad var forutsebar for de
ifrdgavarande foretagen dd de berdrda Overtriidelserna begicks. Under dessa
omstindigheter krivdes det inte ndgon sérskild motivering for att tillimpa
riktlinjerna retroaktivt. Inte heller denna anmérkning kan siledes godtas.

15 Overklagandet kan inte heller bifallas pa den grund som LR A/S har aberopat och
som avser asidosittande av motiveringsskyldigheten med avseende pa den retro-
aktiva tillimpningen av meddelandet om samarbete.

a6 Meddelandet om samarbete var, av samma skil som har angivits i punkterna 227-
231 i forevarande dom, i rimlig grad forutsebart for foretag sésom nimnda klagande
da de berérda évertridelserna begicks, dven vid antagandet att det innebar en
héjning av de botesbelopp som élades. Tillimpningen av meddelandet om
samarbete pa overtriidelser som hade begétts innan meddelandet antogs innebir
siledes inte att principen om férbud mot retroaktiv tillimpning har asidosatts.

57 Det var sdledes inte nédviindigt att ange skilen for den retroaktiva tillimpningen av
meddelandet om samarbete i det omtvistade beslutet.
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I de tre 6verklagade domarna i mélen KE KELIT mot kommissionen, LR AF 1998
mot kommissionen och Légstér Rér mot kommissionen angav forstainstansritten
att kommissionen inte kan klandras for att inte pa ett tydligt sitt ha angett den
réttsliga ramen i det enskilda fallet, sirskilt vad giller riktlinjerna.

Det féljer dven av de 6verklagade domarna i nimnda mal, bland annat av punkt 209 i
den overklagade domen i malet LR AF 1998 mot kommissionen, att kommissionen
inte vid nagot tillfille under det administrativa forfarandet meddelade att den hade
for avsikt att tillimpa riktlinjerna.

Riktlinjerna omnémns inte uttryckligen i det omtvistade beslutet 6ver huvud taget.

Det skall erinras om att riktlinjerna utgér férhallningsregler med allmén réickvidd,
som kommissionen i princip ér skyldig att tillimpa. Hirav foljer att provningen av
huruvida ett beslut som antagits med tillimpning av riktlinjerna, sasom det
omtvistade beslutet, &r lagenligt, kan géras mot bakgrund av dessa riktlinjer, sésom
det har fastslagits i punkt 211 i férevarande dom.

Enligt fast rittspraxis har skyldigheten att motivera ett individuellt beslut till syfte att
gora det mojligt for domstolen att préva beslutets lagenlighet och att ge den berérde
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de upplysningar som dr nédvindiga for att denne skall kunna bedéma om beslutet dr
vilgrundat eller om det eventuellt 4r behéftat med ett sddant fel att det dr mojligt att
ifragasitta dess giltighet (se bland annat dom av den 2 oktober 2003 i mal
C-199/99 P, Corus UK mot kommissionen, REG 2003, s, I-11177, punkt 145).

Den berorde skall sdledes i princip underrittas om skélen f6r beslutet samtidigt som
den mottar det beslut som gar den emot. En bristfillig motivering kan inte rittas till
genom att den berdrde underrittas om skilen for beslutet under férfarandet vid
domstolen (dom av den 26 november 1981 i méil 195/80, Michel mot parlamentet,
REG 1981, s. 2861, punkt 22).

Hérav foljer att det skall undersokas huruvida foretagen, vid den tidpunkt d& det
omtvistade beslutet antogs, med tillrdckligt stor sikerhet kiinde till att berdkningen
av bétesbeloppen hade gjorts pa grundval av den nya berdkningsmetoden i
riktlinjerna, s att de hade mojlighet att i forekommande fall ifragasitta lagenlig-
heten av detta beslut mot bakgrund av ndmnda riktlinjer.

I de 6verklagade domarna fastslog forstainstansritten med rétta att motiverings-
skyldigheten skall bedémas bland annat i forhéllande till sammanhanget och de
bestimmelser som ér tillimpliga pa det berérda omriddet. Den drog hérav slutsatsen
att kommissionen inte var skyldig att pé ett tydligt séitt ange om och av vilka skil den
tillimpade riktlinjerna i férevarande fall, eftersom det i inledningen av riktlinjerna
anges att "[d]en nya metod som anvinds for att faststilla botesbeloppet ...
hddanefter [kommer] att folja nedanstdende schema”. Hirigenom &tog sig
kommissionen att tillimpa ndmnda riktlinjer vid faststillandet av botesbelopp
med anledning av &sidosittande av konkurrensreglerna.
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a6 Det skall emellertid konstateras att det av det utdrag av inledningen i riktlinjerna
som anges i foregiende punkt inte klart och otvetydigt framgér att syftet ir att
faststilla riktlinjernas tillimpningsomride i tiden, si att de omfattar Svertridelser,
sasom dem i forevarande fall, som begicks innan riktlinjerna antogs.

a7 Forstainstansrétten angav i punkt 375 i den 6verklagade domen i malet Logstor Ror
mot kommissionen att kommissionen under alla omstindigheter i skilen i det
omtvistade beslutet avseende tillimpningen av artikel 15.2 i férordning nr 17, bland
annat i punkterna 163-168, uttryckligen angav éverviganden avseende berikningen
av bétesbeloppen som motsvarar dem som aterfinns i skilen i riktlinjerna.

18 En undersokning av samtliga skl i det omtvistade beslutet avseende berikningen av
botesbeloppen, det vill siga punkterna 168-183 i dessa skil, bekriiftar att de
ifragavarande foretagen rimligen borde ha uppfattat att nimnda beslut innebar att
riktlinjerna och den nya beriikningsmetoden som féreskrivs i dessa var tillimpliga p&
ndmnda foretag,

a9 Under dessa omstindigheter gjorde forstainstansritten en riktig bedémning nér den
fastslog att det omtvistade beslutet hade motiverats i tillracklig utstrickning,
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a0 Overklagandena kan foljaktligen inte bifallas p& de grunder som KE KELIT, LR A/S
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och LR GmbH har &beropat och som avser &sidosittande av motiveringsskyldig-
heten betriffande berikningen av bétesbeloppen.

VII — Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rdttegingsreglerna, som enligt artikel 118 i samma
rittegdngsregler skall tillimpas i mal om overklagande, skall tappande part
forpliktas att ersétta rittegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
har yrkat att Dansk Rerindustri, Henss/Isoplus-koncernen, KE KELIT, LR A/S,
Brugg, LR GmbH och ABB skall forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna.
Eftersom dessa klagande har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

P4 dessa grunder beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande dom:

1) Milen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P
férenas vad giller den slutliga domen,

2) Overklagandena ogillas,
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3) Dansk Rerindustri A/S, Isoplus Fernwirmetechnik Vertriebsgesellschaft
mbH, Isoplus Fernwirmetechnik Gesellschaft mbH, Isoplus Fernwirme-
technik GmbH, KE KELIT Kunststoffwerk GmbH, LR af 1998 A/S, Brugg
Rohrsysteme GmbH, LR af 1998 (Deutschland) GmbH och ABB Asea
Brown Boveri Ltd skall ersiitta rittegingskostnaderna.

Underskrifter
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