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I — Bakgrund, forfarande och parternas
yrkanden

1. Genom artikel 1 i beslut 2002/742/EG av
den 5 december 2001 (nedan kallat det
angripna beslutet)? fastslog kommissionen,
efter ett forfarande som genomforts enligt
radets forordning nr 17 av den 6 fe-
bruari 19623 att Archer Daniels Midland
Co. (nedan kallat klaganden eller ADM) och
andra foretag hade Gvertritt artikel 81.1 EG
och artikel 53.1 i avtalet om Europeiska
ekonomiska samarbetsomradet (EES) genom
att delta i ett fortlopande avtal och/eller
samordnat forfarande inom sektorn for
citronsyra.

2 — Kommissionens beslut 2002/742/EG av den 5 december 2001
om ett forfarande enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-
avtalet (drende COMP/E-1/36.604 — Citronsyra) (EGT L 239,
s. 18).

3 — Forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen
om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13,
s. 24; svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8), i &ndrad
lydelse.

I-5850

....................... I-5903
....................... I - 5904

I -5909
....................... I -5909
....................... I-5910

2. I punkt 158 i det angripna beslutet
identifierade kommissionen foljande omstén-
digheter som relevanta i férevarande fall for
att faststdlla den ovanndamnda 6vertradelsen:
tilldelning av marknader och marknadsan-
delar, frysning/begriansning/nedldggning av
produktionskapacitet, 6verenskommelse om
samordnade prishojningar, utndmning av den
producent som skulle "leda” prishojningarna
pa varje nationell marknad, cirkulering av
listor med aktuella och framtida malpriser
i avsikt att samordna prishojningarna,
utformning och tillimpning av ett rapporter-
ings- och 6vervakningssystem for att se till att
de begréinsade 6verenskommelserna genom-
fordes, uppdelning eller tilldelning av kunder,
deltagande i regelbundna moéten och andra
kontakter for att komma Gverens om dessa
begransningar och for att tillimpa eller dndra
dem efter behov.

3. Iartikel 3 i det angripna beslutet &lades de
for den ovanndmnda 6vertradelsen ansvariga
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foretagen boter. For att berdkna beloppet av
dessa boter tillimpade kommissionen, dock
utan att uttryckligen ange detta, den metod
som angetts i dess riktlinjer av ar 1998 for
berdkning av boter som domts ut enligt
artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5
i EKSG-fordraget (nedan kallade riktlinjer-
na)* I forekommande fall har kommissionen
dessutom, varvid den uttryckligen angett
detta, tillimpat sitt meddelande av ar 1996
om befrielse fran eller nedsattning av boter
i kartellirenden (nedan kallat meddelandet
om samarbete) °.

4. Det botesbelopp som alades klaganden
faststélldes till 39,69 miljoner euro.

5. Vid faststillandet av bdotesbeloppet tog
kommissionen, nér den bedomde Gvertrédel-
sens allvar, sérskilt hidnsyn till den omstéindig-
heten att kartellen hade haft en konkret
inverkan pa marknaden for citronsyra inom
EES. Grundbeloppet for de boter som berik-
nades for ADM och som faststillts till
58,8 miljoner euro beroende pa 6vertradel-
sens allvar och varaktighet hojdes av kommis-
sionen pa grund av forsvarande omstindig-
heter med 35 procent. Motiveringen harfor
var att ADM, tillsammans med ett annat
foretag, hade haft en ledande roll i kartellen.
Dessutom nekades ADM, till formén for ett
annat foretag, Cerestar Bioproducts BV
(nedan kallat Cerestar), férménen for ett
foretag enligt avdelning B i meddelandet om
samarbete, det vill sdga en “befrielse fran
boter” eller en “mycket betydande nedsitt-

4 — EGTCY,s. 3.
5 — EGT C207,s. 4.

ning” av det botesbelopp som det skulle ha
alagts om det inte hade valt att samarbeta.
Kommissionen ansig namligen att Cerestar,
och inte ADM, var det forsta foretag som hade
lamnat sddana uppgifter som var avgorande
for att visa att det forelag en kartell, i den
mening som avses i avdelning B b i medde-
landet om samarbete, och att ADM som
ledare for kartellen inte ens uppfyllde villkoret
iavdelning B e i detta meddelande. Emellertid
beviljade kommissionen, med stéd av avdel-
ning D i detta meddelande, ADM en "visentlig
nedsittning” (med 50 procent) av botesbe-
loppet.

6. Genom ansokan som inkom till Europeiska
gemenskapernas forstainstansritts kansli
(nedan kallad forstainstansriatten) vackte
ADM talan. ADM yrkade dels att artikel 1
i det angripna beslutet skulle ogiltigforklaras
i den del det slogs fast att foretaget hade
overtritt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-
avtalet genom att delta i en begrénsning av
produktionskapaciteten pa den ifrdgavarande
marknaden och utse en producent som skulle
"leda” prishojningar p& varje nationell
marknad tillhérande den ifragavarande mark-
naden, dels ogiltigforklara artikel 3 i beslutet
i den del som avsag ADM eller i andra hand
dndra detta genom att hiva eller sitta ned de
alagda boterna.

[-5851
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7. Genom dom av den 27 september 2006
(nedan kallad den 6verklagade domen) ¢ bif6ll
forstainstansratten klagandens ans6kan om
delvis ogiltigforklaring av artikel 1 i det
angripna beslutet. Forstainstansrétten ogil-
lade dédremot klagandens talan avseende de
i artikel 3 i samma beslut alagda béterna samt
forpliktade kommissionen att ersitta en
tiondel av klagandens rattegangskostnader
och klaganden att béra sin resterande rétte-
gangskostnad och ersdtta kommissionens
rattegangskostnad.

8. Genom handling som inkom till domsto-
lens kansli den 11 december 2006 har
klaganden overklagat den ovanndamnda
domen. Klaganden har yrkat att domstolen
ska upphéva domen i den del i vilken klagan-
dens talan mot det angripna beslutet ogillas
och dessutom ogiltigforklara den del av
artikel 3 i detta beslut som berér klaganden
eller dndra den sé att de dlagda boterna havs
eller sitts ned, eller alternativt aterforvisa
malet till forstainstansrétten for en provning
i enlighet med domstolens avgérande och
i vart fall forplikta kommissionen att ersit-
ta rittegangskostnaderna for forfarandena i
forsta och andra instans.

9. Kommissionen har i sitt svaromal yrkat att
domstolen ska ogilla 6verklagandet och
forplikta klaganden att ersétta rattegangskost-
naderna.

6 — Dom av den 27 september 2006 i mal T-59/02, Archer Daniels
Midland mot kommissionen (REG 2006, s. 11-3627).

I-5852

10. Parternas foretridare har horts vid
férhandlingen den 8 maj 2008.

II — Rattslig bedomning

A — Inledning

11. Klaganden har till stéd for 6verklagandet
anfort nio grunder, som alla avser faststil-
landet av det alagda botesbeloppet.

12. Genom de forsta fem grunderna har
klaganden kritiserat de bedémningar som
ledde forstainstansritten till att underkédnna
klagandens argument mot det med 35 procent
hojda grundbeloppet av dessa boter. Kommis-
sionen hade hojt detta belopp med hénsyn till
de forsvarande omstindigheter som den
ledande roll som ADM hade haft i citronsyre-
kartellen utgjorde. Den forsta grunden avser
forstainstansrattens underlatenhet att fast-
stilla att klagandens rdtt till forsvar har
asidosatts, vilket foljer av att dessa forsvar-
ande omsténdigheter eller faktiska omstdn-
digheter som kan hanféras till klaganden inte
har ifragasatts under det administrativa forfa-
randet. De fyra f6ljande grunderna dr ddremot
av olika skil riktade mot de bedémningar
enligt vilka forstainstansratten underkiande
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klagandens argument att de Overviganden
i det angripna beslutet som lag till grund for
att tilldela ADM rollen som ledare inte var
lampliga for att motivera en sadan kvalifika-
tion.

13. De sista fyra grunderna avser det bris-
tande erkdnnandet av en formildrande
omstindighet, bedomningen av kartellens
konkreta inverkan p& marknaden och bed6m-
ningen av klagandens samarbete med
kommissionen under det administrativa
forfarandet.

14. Vissa av de ovanndmnda grunderna synes
vara vilgrundade. Den 6verklagade domen
ska séledes enligt min mening upphévas i vissa
delar. Jag anser att malet &r fardigt for
avgorande och att domstolen dérfor enligt
artikel 61 forsta stycket i dess stadga slutligt
kan avgora malet, sisom klaganden har
begirt. For att underldtta framstéllningen
och med hénsyn till antalet grunder kommer
undersokningen av de grunder som jag anser
vara vélgrundade att foljas av en undersékning
av de relevanta grunder for talan i forsta
instans som forstainstansratten ogillade till-
sammans med de delar av den &verklagade
domen som ska upphivas.

B — Den forsta grunden: Asidosittande av
rdtten till forsvar vad betréffar den omstin-
digheten att klaganden har tilldelats rollen
som ledare for kartellen

1. Forstainstansrittens overviganden

15. Klaganden gjorde vid forstainstansratten
gillande att kommissionen hade asidosatt
dess ritt till forsvar, eftersom anklagelsen att
den var ledare for kartellen inte hade riktats
mot den under det administrativa forfarandet
och eftersom meddelandet om invéndningar
inte inneho6ll de omstindigheter (sérskilt
avseende den roll som vissa av dess fore-
trddare hade spelat vid motena i kartellen)
som anforts till stod for denna anklagelse i det
angripna beslutet. Klaganden hade dessutom
patalat att den under detta forfarande inte
hade kunnat uttala sig om att det som bevis till
stod for denna anklagelse hade anvénts en
rapport fran Forenta staternas Federal Bureau
of Investigation (FBI) avseende de uttalanden
av den 11 och den 12 oktober 1996 av en
tidigare ADM-foretradare till FBL:s agenter
(nedan kallad FBI-rapporten) och Cerestars
skriftliga uttalande av den 18 mars 19997 som
riktats till kommissionen (nedan kallat Ceres-
tars skriftliga uttalande).

7 — I det angripna beslutet omnédmns Cerestars uttalande av den
25 mars 1999. Det dr dock inte fraga om tva olika uttalanden,
utan om ett och samma uttalande. Sasom framgéar av
punkt 371 i den 6verklagade domen var Cerestars uttalande
daterat den 18 mars 1999 men delgavs kommissionen den
25 mars 1999.

I-5853
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16. Forstainstansratten har forst och framst
framhallit domstolens dom i malet Musique
diffusion francaise m.fl. mot kommissionen &,
enligt vilken kommissionen uppfyller sin
skyldighet att iaktta foretagens ritt att yttra
sig genom att i sitt meddelande om invand-
ningar uttryckligen ange att den har for avsikt
att undersoka huruvida de berorda foretagen
ska alaggas boter och de huvudsakliga faktiska
och rittsliga grunder som kan medféra att
boter alaggs, sasom hur allvarlig den pastadda
overtrddelsen varit och hur lange den pagatt,
samt huruvida den begatts "uppsatligen eller
av oaktsamhet”. Kommissionen ger déri-
genom foretagen nodvandiga upplysningar
for att dessa ska kunna forsvara sig inte bara
mot konstaterandet av en overtriddelse, utan
aven mot aldggandet av boter®.

17. Forstainstansréitten godtog saledes inte
klagandens ovanndmnda anmairkningar, ef-
tersom den ansdg att kommissionen i
meddelandet om invéndningar hade angett
de visentliga faktiska och rittsliga forhal-
landen som kunde ligga till grund f6r de boter
som den avsag att aldgga ADM. Forstainstans-
ratten papekade dérvid att ”[kommissionen]
[flor att iaktta de berdrda foretagens rétt till
forsvar... vidare inte [dr] skyldig att i medde-
landet om invdndningar mer detaljerat ange
hur den bedémt varje omstandighet for att
faststdlla botesnivan”. Forstainstansratten har
med &beropande av domen i mélet Michelin
mot kommissionen'® sdrskilt papekat att
“kommissionen inte [var] skyldig vare sig att
ange att den kunde komma att betrakta ADM
som ledare for kartellen eller hur mycket den

8 — Dom av den 7 juni 1983 i de férenade malen 100/80-103/80,
Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen
(REG 1983, s. 1825; svensk specialutgava, volym 7, s. 133),
punkt 21.

9 — Den 6verklagade domen, punkt 434.

10 — Dom av den 9 november 1983 i mal 322/81, Michelin mot

kommissionen (REG 1983, s. 3461; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 351), punkt 20.

I- 5854

eventuellt av detta skal skulle hoja ADM:s
boter”. I fragan om huruvida FBI-rapporten
och Cerestars skriftliga uttalande kunde
anvindas som bevis papekade forstainstans-
ratten att "kommissionen [hade] bifoga[t]
dessa handlingar till meddelandet om invénd-
ningar och att parterna saledes hade [haft]
mojlighet att yttra sig angdende dessa hand-
lingar samt angdende fragan om de kunde
anvdndas som bevis” !,

2. Parternas argument

18. Genom den aktuella grunden har
klaganden kritiserat forstainstansriatten for
att den med &sidosdttande av principen om
skydd for ratten till férsvar drog slutsatsen att
kommissionen inte &r skyldig att i medde-
landet om invdndningar underritta det
foretag som meddelandet riktats till om
mojligheten finns att detta kan komma att
kvalificeras som ledare for kartellen och att
kommissionen inte maste ange de faktiska
omstindigheter som ligger till grund for
denna kvalifikation. Enligt klaganden éar den
andra av dessa slutsatser for ovrigt inte
tillrackligt motiverad.

19. Rollen som ledare for kartellen utgor
enligt klaganden en sddan huvudsaklig
faktisk omstdndighet som karaktériserar
allvaret i upptradandet hos ett foretag som
har begatt en 6vertradelse och som ska folja av

11 — Den 6verklagade domen, punkterna 436 och 438-439.
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meddelandet om invdndningar'?, dven pa
grund av att kommissionens hojning pa
grund av denna forsvarande omstdndighet
i allmdnhet motsvarar mellan 30 och
50 procent av botesbeloppet.

20. Dessutom ska enligt klaganden éven de
faktiska omstandigheter som ligger till grund
for kvalifikationen som ledare for kartellen
anges i meddelandet om invindningar eller
atminstone rimligtvis kunna folja av de hand-
lingar som bifogats detta . I férevarande fall
har dock sadana faktiska omstandigheter inte
angetts i meddelandet om invdndningar och
de foljer inte heller av de handlingar som
bifogats meddelandet. Anledningen hartill ar
foljande: a) kommissionen angav i medde-
landet om invdndningar uttryckligen att den
vid berékningen av botesbeloppet och sérskilt
vid bedomningen av den roll som vart och ett
av foretagen hade haft hade beaktat de faktiska
omsténdigheter sdsom de beskrivits i denna
rattsakt, b) det var, sisom erkants i det
angripna beslutet (punkt 273) och i den 6ver-
klagade domen (punkt 300), pa grund av de
komplicerade faktiska omstidndigheterna
svart att faststdlla ledarskapet for kartellen,
¢) eftersom kommissionen under det admi-
nistrativa forfarandet hade latit ADM forsta
att foretaget kunde dra fordel av avdelning B
i meddelandet om samarbete hade den gett
anledning att tro att den inte betraktade ADM
som ledare for kartellen, d) det kan inte kravas
att ett foretag, i avsaknad av specifika
varningar, ska undersoka och med bevis om
motsatsen vederlagga var och en av de faktiska
omstindigheter som framgar av olika
omfangsrika handlingar som bifogats ett

12 — Klaganden har i detta avseende &beropat forstainstansréttens
domar av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot
kommissionen (REG 2002, s. 1I-1487), punkterna 316-317,
och i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen
(REG 2002, s. 11-1705), punkterna 203—205, samt dom av
den 8 juli 2004 i mal T-48/00, Corus UK mot kommissionen
(REG 2004, s. I1-2325), punkt 153.

13 — Forstainstansrattens dom av den 10 mars 1992 i mal T-11/89,
Shell mot kommissionen (REG 1992, s. II-757; svensk
specialutgdva, volym 12, s. 47), punkt 62.

meddelande om invdndningar. Detta dr en
instéllning som for foretaget kan innebéra att
det forlorar fordelen av att avdelning B
i meddelandet om samarbete tillimpas,
vilken bland annat forutsitter ett lopande
och fullstindigt samarbete frin foretagets
sida.

21. Kommissionen har hdvdat att klagandens
invdndningar saknar grund. De baseras pa en
konstlad atskillnad mellan rollen som ledare
for en kartell och konsekvenserna av en sadan
roll for faststillandet av botesbeloppet.
Klaganden har bortsett fran den omstindig-
heten att rollen som ledare inverkar pa detta
belopp, men inte pa faststillandet av Gver-
tridelsen. Det dr dérfor inte nodvandigt att
kommissionen i meddelandet om invind-
ningar mer detaljerat anger "faktiska omstén-
digheter som i sjdlva verket utgor ett fore-
gripande av botesbeloppet”. I forevarande fall
var det enligt kommissionen déremot till-
rackligt att sdsom den har gjort ange att den
vid bedémningen av hur allvarlig 6vertré-
delsen var beaktade den roll som vart och ett
av de berorda foretagen hade haft.

22. Kommissionen har papekat att FBI-
rapporten och Cerestars skriftliga uttalande
omfattades av de dtta handlingar som bifogats
meddelandet om invéndningar.

23. Kommissionen har tillagt att klagandens
roll i kartellen omnidmns i huvuddelen av
meddelandet om invindningar (och darvid
exempelvis hdnvisat till punkterna 63, 71, 84,
85, 93, 94 och 104 i detta meddelande). I sitt
svar pa detta meddelande hade klaganden
dessutom uttryckligen héanvisat till de tva
ovannidmnda handlingarna och hade yttrat
sig utforligt i fragan om sin roll i kartellen.

I-5855
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Klaganden hade dérvid avvisat uppfattningen
att den hade en roll som ledare eller anstiftare
och for att visa detta hanvisat till FBI-
rapporten. Detta visar att klaganden kunde
bygga upp sitt forsvar pa innehallet i detta
meddelande.

3. Bedémning

24. Aven om man kan finna nagot enskilt
pastdende som kan tolkas pd motsatt sitt'*
kan det anses vara fastslaget i rattspraxis att de
foretag som dr foremal for ett forfarande pa
grund av Overtrddelse av EG-foérdragets
konkurrensbestimmelser har ritt att horas
av kommissionen inte enbart om huruvida de
péastadda overtrddelserna har skett utan dven
om élaggandet av béter och om kommissio-
nens kriterier for att faststélla dessa.

25. Sasom forstainstansrdtten har erinrat om
i den 6verklagade domen har domstolen slagit
fast att kommissionen uppfyller sin skyldighet
att iaktta foretagens rétt att yttra sig genom att
i sitt meddelande om anmirkningar uttryck-
ligen ange att den har for avsikt att undersoka
huruvida foretagen ska aldggas boter och de

14 — Sedom avden 15 oktober 2002 i de forenade malen C-238/99
P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-
C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij
m.fl. mot kommissionen, kallad PVCII (REG 2002, s. [-8375),
punkt 91, enligt vilken "kravet pd en rétt att yttra sig i denna
fraga 6verskrider den ritt till forsvar som regleras i férord-
ningarna nr 17 och nr 99/63 och ar begrinsad till fragorna om
riktigheten och relevansen i de omstandigheter och skriftliga
handlingar som ligger till grund for kommissionens pasta-
ende om att overtrédelse av konkurrensritten har skett”. Min
kursivering.
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huvudsakliga faktiska och rittsliga grunder
som kan medfora att boter &laggs, sésom hur
allvarlig den pastadda oOvertrddelsen ar och
hur linge den péagatt, samt huruvida den
begatts "uppsatligen eller av oaktsamhet”.
Dirigenom ger kommissionen foretagen de
upplysningar som ér nodvandiga for att de ska
kunna forsvara sig, inte bara mot konstate-
randet av en Overtridelse utan dven mot
aldggandet av boter .

26. Domstolen forefaller, i domen i malet
Michelin mot kommissionen ', delvis ha
avvikit fran generaladvokaten Verloren Van
Themaats forslag. Denne ansig “att det ar
uppenbart att [kommissionen] inte medan det
administrativa forfarandet pagar kan ange
botesbeloppet eller kriterierna for dess fast-
stillande, eftersom den forst i slutet av
forfarandet kan avgéra hur omfattande
skulden eller oaktsamheten &r”". Vad
betraffar kriterierna for att faststélla boterna
ansdg domstolen att det i den domen var
nodvindigt att papeka att ”[i] sitt meddelande
om anmirkningar.. har kommissionen
uttryckligen angett att den hade for avsikt att
alagga [det berorda foretaget] boter med ett
belopp som skulle faststillas med héansyn till
hur linge overtradelsen pagatt och hur
allvarlig den var. Kommissionen fann att
overtrddelsen var allvarlig’. Den gav déri-
genom detta foretag “tillfalle att forsvara sig
inte enbart mot konstaterandet av en Gver-
triddelse utan dven mot aldggandet av boter” 8.

15 — Domen i malet Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 8), punkt 21, och dom av den
28 juni 2005 i de férenade mélen C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen (REG 2005, s. I-5425), punkt 428.

16 — Ovan fotnot 10.

17 — Forslag till avgérande av den 21 juni 1983 i malet Michelin
mot kommissionen (ovan fotnot 10), punkt 7. Min
kursivering.

18 — Domen i mélet Michelin mot kommissionen (ovan
fotnot 10), punkt 20. Min kursivering.
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27. Domstolen har senare, i domen i malet
Showa Denko mot kommissionen, i helt
tydliga ordalag péapekat att de foretag som
berors av ett forfarande pa grund av over-
tridelse av artikel 81 EG har rétt att yttra sig
”inte bara 6ver orsaken till pafoljden utan dven
over var och en av de omstdndigheter som
kommissionen avsag att ta hdnsyn till ndr den
faststéllde boterna”.

28. Den formulering i rattspraxis som jag har
aberopat ovan i punkt 25 dr dock ganska
allmén och av denna framgir inte vad som
avses med de “huvudsakliga faktiska och
rattsliga grunder” som dr av betydelse for de
boter som ska folja av meddelandet om
invandningar. Fragan géller sarskilt huruvida
det racker att kommissionen i meddelandet
om invdndningar anger att den i beslutet om
formen for och beloppet pa boterna ska beakta
den pastddda oOvertrddelsens allvar, varak-
tighet och dess subjektiva del eller huruvida
kommissionen i stéllet méste specificera sin
bedomning med avseende pa var och en av
dessa aspekter.

29. Det kan visserligen uteslutas att det skulle
racka att kommissionen pa ett abstrakt sitt
anger de tre ovanndmnda omsténdigheterna
avseende den pastddda overtrddelsens allvar,
varaktighet och subjektiva del. Sasom forsta-
instansritten redan har pépekat skulle ”[s]-
kyldigheten att lamna upplysningar om hur
allvarlig 6vertrddelsen &r och huruvida den
skett avsiktligt eller av oaktsamhet... férlora
sitt innehéll om det réckte med endast en

19 — Domavden 29 juni2006 i mal C-289/04 P, Showa Denko mot
kommissionen (REG 2006, s. I-5859), punkt 70.

hédnvisning till artikel 15.2 i férordning nr 17
for att uppfylla denna skyldighet”®. Vad
betraffar 6vertrddelsens varaktighet har dom-
stolen redan klarlagt att den ska preciseras
redan i meddelandet om invindningar .

30. Det kan diaremot pa grundval av ritts-
praxis uteslutas att iakttagandet av féretagens
rtt till forsvar innebdr att det i meddelandet
om inviandningar ska preciseras pa vilket satt
kommissionen avser att anvianda var och en av
dessa "faktiska och rittsliga omstdndigheter”
for att avgora nivan pa boterna. Det skulle
nédmligen innebéra ett oriktigt foregripande av
kommissionens beslut om kommissionen
skulle uttala sig om nivan pa béterna innan
foretagen lamnats tillfille att yttra sig 6ver de
omtvistade invdndningarna .

31. I utrymmet mellan dessa tva extrema fall
ska det, sedan det fastslagits att det av
meddelandet om invidndningar ska f6lja saval
hur linge Overtrddelsen har pagéitt som att
denna har begatts avsiktligt eller genom
oaktsamhet, dock fortfarande faststillas huru-
vida det riacker att kommissionen i medde-
landet om invéndningar anger de kriterier for
att faststdlla Overtrddelsens allvar som den
avser att tillimpa eller huruvida den ska
specificera vilka bedomningar den ska gora

20 — Domen i malet Corus UK mot kommissionen (ovan
fotnot 12), punkt 145.

21 — Domen i mélet Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen (ovan fotnot 8), punkt 15.

22 — Se domen i malet Michelin mot kommissionen (ovan
fotnot 10), punkt 19, domen i malet Musique diffusion
francgaise m.fl. mot kommissionen (ovan fotnot 8), punkt 21,
domen i méalet Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 15), punkterna 434 och 439, och dom av den
10 maj 2007 i mal C-328/05 P, SGL Carbon mot kommis-
sionen (REG 2007, s. I-3921), punkt 58.
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enligt dessa kriterier. Var det i forevarande fall
tillrackligt att kommissionen i meddelandet
om invéndningar, som den gjorde, angav att
den vid faststdllandet av respektive botesbe-
lopp bland annat hade beaktat den roll som
vart och ett av foretagen haft i 6vertradelsen
(angivande av kriteriet) eller borde den i stallet
redan i denna rattsakt ha papekat mojligheten
att den skulle kvalificera ADM sésom ledare
for kartellen (bedomning enligt kriteriet)?

32. Domstolens réttspraxis ger enligt min
mening inte nagra anvandbara upplysningar
for att besvara denna friga. Detsamma kan
sdgas om forstainstansréttens domar i mélen
HEFB m.fl. mot kommissionen och LR AF 1998
mot kommissionen, som klaganden har
aberopat till stod for den andra l9sningen 2.
Visserligen har forstainstansritten i dessa
domar pépekat att det meddelande om
anmirkningar som sénts till klagandefore-
tagen bland andra omstédndigheter hinvisade
till den aktiva roll** eller till den drivande
roll® som dessa foretag hade haft i den kartell
som var i frdga och dérefter konstaterat att
”[k]Jommissionen... darigenom i meddelandet
om anmirkningar [hade] angett vilka faktiska
och rittsliga omstiandigheter som den skulle
komma att grunda sig pa vid berdkningen av
sokandens boter. Sokandens ritt att yttra sig
har dérfor iakttagits i vederborlig ordning” .
Av detta kan slutsatsen dock inte dras att
forstainstansratten har ansett att den hanvis-
ningen ar nodvindig for att denna rétt ska
iakttas.

23 — Ovan fotnot 12.

24 — Domen i mélet HFB m.fl. mot kommissionen (ovan fot-
not 12), punkt 316.

25 — Domen i méalet LR AF 1998 mot kommissionen (ovan fot-
not 12), punkt 204.

26 — Domen i milet HFB m.fl. mot kommissionen (ovan fot-

not 12), punkt 317, och domen i mélet LR AF 1998 mot
kommissionen (ovan fotnot 12), punkt 205.
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33. Det ska didremot framhallas att forsta-
instansratten i domen i malet Corus UK mot
kommissionen?, som klaganden ocks& har
aberopat, faktiskt har tolkat kommissionens
aligganden vad betriffar innehallet i medde-
landet om invindningar som stridngare.
Forstainstansrdtten har i huvudsak ansett att
det inte racker att ange ett bestamt kriterium
avseende allvaret utan att det atfoljs av en
provisorisk bedomning enligt det kriteriet.
Efter att ha utgatt ifran att kommissionen "ar
skyldig att i meddelandet om anmérkningar
avge en kortfattad provisorisk bedomning av
hur linge den pastadda Overtrddelsen har
pégatt, hur allvarlig den &r och huruvida den
med hidnsyn till omstidndigheterna i det
enskilda fallet har skett avsiktligt eller av
oaktsamhet” fann forstainstansrétten att i det
fall som den hade att préva var meddelandet
om anmirkningar "behiftat med ett fel genom
att kommissionen inte i meddelandet om
anmdrkningar ha[de] gjort en provisorisk
bedomning av hur allvarlig den ifrdgavarande
overtriadelsen var’. Kommissionen hade
underlatit att klarligga huruvida det enligt
dess mening rorde sig om en "allvarlig” eller
"mycket allvarlig” 6vertradelse i den mening
som avses i riktlinjerna for berdkning av
boter?. Forstainstansritten papekade for
ovrigt att detta fel inte innebar att det
ifragasatta beslutet skulle ogiltigforklaras,
eftersom det inte hade visats att klaganden,
i avsaknad av detta fel, i sitt svar pd
meddelandet om anmérkningar hade anfort
argument — i syfte att gora den begéngna
overtridelsen mindre allvarlig — som vésent-
ligen skilde sig frén dem som faktiskt anforts
i detta svar®.

34. Jag stiller fragan om huruvida det inte &r
mer korrekt med ett nigot omvént synsatt.

27 — Ovan fotnot 12.
28 — Ibidem (punkterna 146, 151 och 153).
29 — Ibidem (punkterna 154-159).
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I stillet for att forst och pa ett abstrakt sétt
faststdlla rdckvidden av kommissionens
aligganden vad betriffar innehallet i medde-
landet om invdndningar, for att darefter
kontrollera huruvida asidoséttandet av dem
konkret har paverkat ritten till forsvar, dr det
kanske ldmpligare att av kravet pa att denna
ratt ska iakttas dra slutsatsen om réickvidden
av dessa aligganden.

35. Om, sasom ofta fastslagits i réttspraxis
och erinrats om i punkt 435 i den 6verklagade
domen, ”[det]... sdledes [dr] genom sina
synpunkter pa hur linge Overtrddelsen
pagatt och hur allvarlig den &r samt forut-
sebarheten av 6vertradelsens konkurrensbe-
grinsande verkan som de berorda foretagen
garanteras ritt till forsvar gentemot kommis-
sionen vad giller faststillandet av botesbe-
loppet” *, ska kommissionens aligganden vara
sddana, och endast sddana, som gor att detta
ar en verklig mojlighet.

36. I detta avseende kan enligt min mening
det ifrdgavarande foretaget, sedan kommis-
sionen i meddelandet om invandningar —
sasom den har gjort i forevarande fall — har
angett att den vid faststillandet av de boter

30 — Detta péstdende som aterfinns i atskilliga andra domar av
forstainstansritten (av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91,
Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-755,
punkt 235, svensk specialutgéva, volym 16, s. 1, domen
i milet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 312, och domen
i malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 200 (ovan
fotnot 12), dom av den 15 juni 2005 i de férenade
malen T-71/03, T-74/03, T-87/03 och T-91/03, Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen, ej publicerad i rittsfallssam-
lingen, punkt 140, dom av den 25 oktober 2005 i mal T-38/02,
Groupe Danone mot kommissionen, REG 2005, s. 11-4407,
punkt 51, och av den 15 mars 2006 i mal T-15/02, BASF mot
kommissionen, REG 2006, s. 11-497, punkt 49), har av
domstolen slagits fast i domen i malet SGL Carbon mot
kommissionen (ovan fotnot 22), punkt 57.

som ska aldggas ett foretag, i samband med
bedomningen av hur allvarlig 6vertridelsen
ar, ska beakta den roll som detta foretag har
haft i de avtal om samverkan som beskrivs
i detta meddelande, yttra sig om de slutsatser
som betréffande den roll som foretaget har
haft ska dras av de av kommissionen nimnda
faktiska omstdndigheterna och exempelvis
dra slutsatsen att det av dessa faktiska
omstindigheter inte framgar att denna roll
har varit en aktiv eller till och med en ledande
roll.

37. Jag anser darfor att forstainstansrétten
inte gjorde sig skyldig till nagon felaktig
rattstillimpning ndr den drog slutsatsen att
kommissionen inte var skyldig att i medde-
landet om invdndningar ange att den skulle
kunna betrakta ADM som ledare for den
ifragavarande kartellen.

38. Savitt avser forevarande grunds andra del,
som avser underlatenheten att i meddelandet
om invdndningar ange de omstindigheter
som i det angripna beslutet ligger till grund
for att betrakta ADM som ledare for kartellen,
anser jag daremot att klagandens argument
delvis kan godtas.

39. De faktiska omstdndigheter som
klaganden i denna del av grunden har hénvisat
till 4r de omsténdigheter som anges i punk-
terna 265—266 i det angripna beslutet och som
aterges i FBI-rapporten och i Cerestars skrift-
liga uttalande. Enligt FBI-rapporten hade en
ADM-foretriddare utarbetat systemen for
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"G-4/5-6verenskommelsen” och hade haft en
tamligen aktiv roll vid métet den 6 mars 1991
iBasel, ddr avtalet om citronsyran utformades.
Denne foretridare ansigs vara “Den vise
aldermannen” och fick smeknamnet "Predi-
kanten” av en foretriddare for Jungbunzlauer
(punkt 265). Enligt Cerestars skriftliga utta-
lande hade en annan ADM-foretriadare en
ledande roll och var ordférande pa de sa
kallade Sherpa-métena (det vill séga de moten
som skedde pa teknisk niva, jamfort med de sa
kallade Masters-motena, som holls pa en
hogre nivd) och brukade forbereda drendena
och lagga fram forslag till prislistor som skulle
godkdnnas (punkt 266). Kommissionen
betraktade dessa omstidndigheter som "till-
rackliga ytterligare bevis for att kunna dra
slutsatsen att ADM var kartellens ledare”,
efter att ha funnit att "det faktum att en rad
bilaterala moéten mellan ADM och dess
konkurrenter dgde rum en kort tid foére det
forsta multilaterala kartellmotet inte rack|[te]
for att bevisa att ADM var kartellens anstif-
tare”. De ovanndmnda faktiska omsténdighe-
terna visar sig pé sa sitt vara avgorande for att
betrakta klaganden som ledare for kartellen.

40. Anmirkningen genom vilken det hivdas
att motiveringen i den &verklagade domen ar
bristande sévitt avser klagandens argument
att dessa omstédndigheter inte har angetts
i meddelandet om invindningar kan anses
sakna grund. Aven om forstainstansritten
inte sdrskilt klart har angett skélen till att en
sadan underlitenhet enligt dess mening inte
innebar att ADM:s ritt till forsvar asidosattes,
kan det anses att dessa skal underforstatt foljer
av punkt 439 i den overklagade domen.
I denna punkt hénvisas det visserligen
i huvudsak till ett annat argument som
underkdnns ddr, genom vilket klaganden
patalade att foretaget under det administra-
tiva forfarandet inte hade kunnat uttala sig om
huruvida FBI-rapporten och Cerestars skrift-
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liga uttalande kunde anvdndas som bevis.
Réckvidden av denna punkt dr mer omfat-
tande, sasom framgar av uttrycket “samt
angdende fragan om de kunde anvindas som
bevis”. Forstainstansritten synes i denna
punkt ndmligen anse att den omstandigheten
att kommissionen hade bifogat de tvd ovan-
nidmnda handlingarna till meddelandet om
invindningar réickte for att ge parterna
mojlighet att yttra sig inte enbart om deras
anvandning som bevis, utan dven om de
faktiska omstdandigheter som beskrevs i dem.

41. Jaganser emellertid att denna bedémning
av fOrstainstansréitten dr réttsligt felaktig,
eftersom fOrstainstansritten ansag att det
inte var nodvindigt att i meddelandet om
invindningar ange de faktiska omsténdighet-
er som aberopats i punkterna 265-266 i det
angripna beslutet.

42. ITakttagandet av ratten till forsvar kraver
enligt mitt sitt att se att det i meddelandet om
invidndningar for det foretag som det ar riktat
till &tminstone anges det faktiska material och
det bevismaterial som kommissionen avser att
lagga till grund for sina bedomningar i det
slutliga beslutet®'.

43. Enligt domstolen forutsitter [iJakt-
tagandet av rdtten till forsvar... ocksa att det

31 — Seidettaavseende dom av den 25 oktober 1983 i mal 107/82,
AEG-Telefunken mot kommissionen (REG 1983, s. 3151;
svensk specialutgava, volym 7, s. 287), enligt vilken kommis-
sionen i det slutliga beslutet inte kunde beakta vissa sarskilda
fall (se punkterna 21 och 28) eller vissa handlingar (se
punkterna 21 och 27), eftersom de inte hade ndmnts
i meddelandet om anmérkningar.
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berorda foretaget har getts tillfille att under
det administrativa forfarandet pa ett menings-
fullt sétt framfora sina synpunkter pa huru-
vida de pastddda omstdndigheterna och
forhallandena verkligen foreligger och dr
relevanta och pa de handlingar som enligt
kommissionen styrker dess pastdende om att
fordraget har overtrétts” *2.

44. Kommissionens aliggande att dessfor-
innan till féretagen overlimna det faktiska
material och det dértill hérande bevismate-
rialet som den avser att anvinda i det slutliga
beslutet, som pa sa sétt bekriftats vad avser
faststallandet av 6vertradelsen, ska enligt min
mening dven gilla med avseende pa fast-
stillandet av formen fér och beloppet pa
boterna *.

45. Det forevarande fallet kénnetecknas
sarskilt av att kommissionens slutsats avse-
ende ADM:s ledande roll — vilket &r ostridigt —
grundar sig pa faktiska omstandigheter (de
omstandigheter som anges i punkterna 265—
266 i det angripna beslutet) som inte angetts
i meddelandet om invéndningar. Dessa om-
standigheter har dock bevisats av handlingar

32 — Dom av den 25 januari 2007 i mal C-407/04 P, Dalmine mot
kommissionen (REG 2007, s. 1-829), punkt 44 och dar
angiven réttspraxis.

33 — Idom av den 14 juli 2005 i de férenade mélen C-65/02 P och
C-73/02 P, ThyssenKrupp mot kommissionen (REG 2005,
s. 1-6773), punkt 92, dtertog domstolen den formulering
i rdttspraxis som angetts ovan i punkt 43 i detta forslag till
avgorande men anvinde ordalag som till synes utvidgar
riackvidden av denna: "Forstainstansritten erinrade med ratta
om att, for att principen skall iakttas pa ett verkningsfullt sitt,
det berorda foretaget under det administrativa forfarandet
maste ha getts tillfalle att framféra sina synpunkter angéende
huruvida de omstindigheter och forhallanden som kommis-
sionen har gjort gillande samt de handlingar som kommis-
sionen har dberopat till stod for sina pdstienden verkligen
foreligger och ér relevanta” (min kursivering).

som inte enbart, sdisom kommissionen har
pépekat, bifogats detta meddelande, utan dven
omniamns i detta, &ven om det endast skett
som bevis av déri beskrivna omstandigheter.

46. Ska det anses att det faktum att dessa
omstdndigheter foljer av dessa handlingar, om
vilka det i meddelandet om inviandningar
preciserades att de hade anvéints som bevis,
innebar att ADM gavs mojlighet att ta stéll-
ning till huruvida dessa omsténdigheter verk-
ligen forelag och var relevanta?

47. Klaganden har foreslagit en hénvisning
till forstainstansrattens dom i méalet Shell mot
kommissionen 34, av vilken det sarskilt fram-
gar foljande:

— Handlingar som bifogats meddelandet
om invindningar men inte namns
i detta kan endast goras gillande mot
det foretag som meddelandet ar riktat till
i beslutet, om detta foretag av medde-
landet rimligtvis kunde sluta sig till vilka
slutsatser kommissionen avsag att dra av
handlingarna®.

34 — Ovan fotnot 13.

35 — Ibidem, punkt 56. For ett liknande resonemang, se dven dom
av den 10 mars 1992 i mal T-13/89, ICI mot kommissionen
(REG 1992, s. 11-1021), punkt 35, av den 15 mars 2000 i de
forenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-50/95-T-65/95,
T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95 T-103/95, och
T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen
(REG 2000, s. II-491), punkt 323, och av den
30 september 2003 i de férenade mélen T-191/98 och
T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mot
kommissionen (REG 2003, s. 11-3275), punkt 162.

I-5861



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI — MAL C-511/06 P

— Handlingar som bifogats meddelandet
om invéndningar och som nidmns i detta
till stod for en viss anklagelse kan
i beslutet anvdndas till stod for en annan
anklagelse mot samma foretag endast om
detta utifrain meddelandet om invénd-
ningar och innehallet i handlingarna
rimligtvis kunde sluta sig till vilka slut-
satser som kommissionen avsag att dra
dérav®.

48. Dessa kriterier kan enligt min mening
godtas, eftersom de medger en bittre avvag-
ning mellan kraven avseende foretagens
forsvar och kraven pé att kommissionens
administrativa atgirder genomférs pa ett
effektivt sitt. De handlingar som bifogas
meddelandet om invéandningar kan for 6vrigt
(och ir ofta) mycket talrika och omfangsrika,
varfor det sdsom klaganden med rétta har
hévdat inte 4r mojligt att aldgga de foretag
som meddelandet ar riktat till att i dessa
handlingar finna varje omstdandighet som pa
ett abstrakt sitt kan tolkas som en omstén-
dighet som de kan klandras for och att
bestrida dess riktighet eller innebord.

49. Ett motsvarande kriterium som de krite-
rier som hamtats fran domen i mélet Shell mot
kommissionen ska enligt min mening kunna
tillampas &dven i det fall, som intréffar i fore-
varande fall, i vilket handlingar som bifogats
meddelandet om invidndningar och omnamns
idetta i det slutliga beslutet anvands som bevis
for andra faktiska omstdndigheter d4n dem
som aterfinns i det ovannimnda medde-

36 — Domen i mélet Shell mot kommissionen (ovan fotnot 13),
punkt 62.
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landet. En saddan anvindning ska medges
endast om det visas att det berérda foretaget
utifran meddelandet om invéindningar och
mot bakgrund av innehallet i dessa handlingar
kan sluta sig till vilka faktiska slutsatser som
kommissionen avsidg att dra av nimnda
handlingar.

50. Jag anser dérfor att forstainstansréitten
har gjort sig skyldig till en felaktig ratts-
tilldimpning ndr den utan att géra denna typ av
kontroll ansag att endast den omsténdigheten
att FBI-rapporten och Cerestars skriftliga
uttalande hade bifogats meddelandet om
invindningar gjorde det majligt for kommis-
sionen att i det slutliga beslutet kritisera ADM
for de faktiska omstéindigheter som angetts
i punkterna 265-266 i detta beslut.

51. Denna felaktiga rattstillimpning kan
enligt min mening inte rittas till genom att
ange andra grunder¥, vilket kan medges
endast ndr rattsligt felaktiga grunder kan
ersattas med rent réttsliga grunder *. Genom-
férandet av den ovannamnda kontrollen, som
syftar till att faststilla huruvida ADM av
meddelandet om invdndningar och av inne-
héllet i de ifragavarande tva handlingarna kan

37 — Enligt domstolens rittspraxis ska, om en dom fran forsta-
instansrdtten innehaller domskél som strider mot gemen-
skapsritten, men domslutet visar sig vara riktigt enligt andra
rittsliga grunder, 6verklagandet ogillas (se exempelvis dom
av den 9 juni 1992 i mal C-30/91 P, Lestelle mot
kommissionen (REG 1992, s. 1-3755), punkt 28, av den
15 december 1994 i mal C-320/92 P, Finsider mot
kommissionen (REG 1994, s. 1-5697), punkt 37, och av den
13 juli 2000 i mal C-210/98 P, Salzgitter mot kommissionen
(REG 2000, s. I-5843), punkt 58.

38 — Se, forutom den i féregiende fotnot angivna rittspraxisen,
mer entydigt generaladvokaten Légers forslag till avgérande
avden 4 juli 1996 i mal C-294/95 P, Ojha mot kommissionen,
i vilket dom meddelades den 12 november 1996 (REG 1996,
s. 1-5863), punkt 179, samt mitt forslag till avgérande av den
11 januari 2007 i mél C-282/05 P, Holcim (Deutschland) mot
kommissionen, i vilket dom meddelades den 19 april 2007
(REG 1997, . 1-2941), punkt 123.
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sluta sig till att kommissionen avsag att
kritisera den for de ovanndmnda faktiska
omstindigheterna innebéir en bedomning av
faktiska omsténdigheter som inte &r under-
stilld domstolens kontroll i ett mal om Gver-
klagande. Den 6verklagade domen ska enligt
min mening foljaktligen upphavas i det i fore-
géende punkt ndmnda avseendet, utan att det
i detta syfte finns anledning att beakta
klagandens argument som angetts ovan
i punkt 20 a—c, eller kommissionens argu-
ment som angetts ovan i punkt 23, vilka pa sin
hojd hor till ett annat sammanhang dn
genomforandet av den ovanndmnda kon-
trollen.

C — Talan mot det angripna beslutet:
Bedomning av huruvida det foreligger ett
dsidosdttande av ritten till forsvar vad
betrdffar den omstindigheten att kiaganden
kvalificerats sasom ledare for kartellen

52. For provning i den del som é&r aktuell av
den grund for talan i forsta instans som bygger
pé asidosattandet av klagandens rdtt till
forsvar i fragan om ledarskapet for kartellen
ska det, sasom jag har papekat ovan, under-
sOkas huruvida klaganden utifrin medde-
landet om invéndningar och med beaktande
av innehéllet i de handlingar som bifogats
detta meddelande rimligtvis kunde sluta sig
till att kommissionen avsig att gentemot den
gora gillande de faktiska omstidndigheter som
anges i punkterna 265-266 i det angripna
beslutet som siddana omstindigheter som
karaktdriserar dess roll som ledare for
kartellen.

53. Enligt min mening kan denna fraga inte
besvaras jakande. Det angavs, sdsom
klaganden med ritta har pépekat, i medde-
landet om invédndningar, i punkt 161, att
kommissionen vid beddmningen av 6vertri-
delsens allvar beaktade “de faktiska omstén-
digheterna sdsom de beskrivits och bedomts
ovan” och i punkt 162 att den vid fast-
stillandet av de boter som skulle aldggas vart
och ett av foretagen bland annat beaktade den
roll som vart och ett av dem haft i avtalen som
samverkan "sdsom den beskrivits ovan”. De
faktiska omsténdigheter som anges i punk-
terna 265—-266 i det angripna beslutet har inte
beskrivits i punkterna 63, 71, 84, 85, 93, 94 och
104 som kommissionen har angett i sitt
svaromal, eller i andra punkter i meddelandet
om invindningar. Aven om det i punkt 50
i meddelandet om invéindningar visserligen
angetts att kommissionen avsag att bland
andra handlingar som bevis anvdnda FBI-
rapporten och Cerestars skriftliga uttalande
hénvisades det emellertid till beviset avseende
”de faktiska omsténdigheter sasom de anforts
i avsnitt C” i detta meddelande *.

54. Vad avser den omstdndighet som pape-
kats av kommissionen att klaganden i sitt svar
pa meddelandet om invéndningar hinvisade
till de tva ovanndmnda handlingarna och till
och med baserade sig pa FBI-rapporten for att
utesluta att dess roll i kartellen var en ledarroll
eller en roll som anstiftare, kan den inte
innebdra att klaganden forstod eller borde
forsta att de omstandigheter som det hanvisas
till i punkterna 265-266 i det angripna
beslutet gjordes gillande gentemot den.

39 — Avsnitten i meddelandet om invéndningar som avfattats pa
engelska har atergetts i min dverséttning.

I-5863
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55. Jag ser saledes inte hur det rimligtvis kan
anses att meddelandet om invdndningar, dven
om det betraktas mot bakgrund av de hand-
lingar som bifogats detta, ger klaganden
mojlighet att sluta sig till att dessa omstan-
digheter gjordes gillande gentemot den.

56. Jag anser darfor att den grund for talan
i forsta instans som grundades pa asidosat-
tandet av klagandens ratt till forsvar ska
godtas i den mening som avses ovan.

57. Vid bedémning av huruvida ADM hade
en ledande roll i kartellen pad marknaden for
citronsyra kan det siledes inte tas hansyn till
de faktiska omstandigheter som anges i punk-
terna 265-266 i det angripna beslutet, vilka,
sasom jag har pépekat ovan i punkt 39, dock
visade sig vara avgorande f6r kommissionens
tillerkdnnande av den rollen, vilket denna
dven har medgett. Jag tillfogar dessutom att
det av det angripna beslutet inte heller klart
framgér huruvida de omstidndigheter som
kommissionen lade till grund for detta till-
erkdnnande dven omfattar en rad bilaterala
moten mellan ADM och dess konkurrenter
som holls en kort tid fore det forsta multila-
terala kartellmotet, som det redogors for
i punkt 263 i detta beslut. I den f6ljande
punkt 264 ansdg kommissionen att dessa
bilaterala moéten i hog grad tydde pa att
ADM hade haft en roll som aunstiftare, dven
om de inte rickte for att bevisa detta.
Kommissionen tillade att den dock hade
“tillrackliga ytterligare bevis for att kunna
dra slutsatsen att ADM var kartellens
ledare” .

40 — Min kursivering.
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58. Sasom framgar av punkt 2 i riktlinjerna
avseende forsvarande omstindigheter ska den
omstindigheten att “foretaget har haft en
ledande roll”, som ror kartellens sitt att
fungera, sdrskiljas fran det forhallandet att
foretaget “uppmuntrat till overtriddelsen”,
som ror tidpunkten for kartellens bildande
eller dess utvidgning*. Tecken pa den roll
som anstiftare som ett foretag eventuellt har
haft kan dérfor inte utgora bevis pé foretagets
ledarroll. De ifragavarande bilaterala métena
har foljaktligen ingen betydelse for att kvali-
ficera ADM som ledare for kartellen.

59. Kommissionen har varken vid forsta-
instansrétten eller vid domstolen &beropat
négra ytterligare omsténdigheter av betydelse
for denna kvalifikation som gemenskapsdom-
stolarna kan beakta med st6d av sin prévning-
sritt dven i fraga om boter.

60. Harav foljer att d& forutsdttningarna
saknas for att anse att ADM har haft en
ledande roll i kartellen ska den hojning med
35 procent av grundbeloppet f6r béterna som
kommissionen, med hénvisning till att det
forelag en forsvarande omstindighet, har
tillimpat pa klaganden ogillas.

41 — Forstainstansritten har fort ett liknande resonemang
i domen i malet BASF mot kommissionen (ovan fotnot 30),
punkt 316, och tillfogat att “det vid bedémningen av
sokandens roll i 6vertridelserna i forevarande mal [ar]
ldmpligt att skilja mellan rollen som ledare och rollen som
anstiftare och att utfora tva separata analyser for att avgora
om sokanden spelade den ena eller den andra av dessa roller”.
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61. Jag overgar nu till att undersoka de
foljande fyra grunderna som ocksa avser
fragan om ledarskapet for kartellen. Jag ska
dérvid bortse fran mina slutsatser i foregadende
punkter med hinsyn till intresset av vissa
fragor som uppkommit inom ramen for dessa
grunder och for det fall att domstolen,
tviartemot vad jag foreslar, anser att Over-
klagandet inte kan bifallas pa den ovan
undersokta grunden.

D — Den andra grunden: Asidosittande av
de processuella garantierna till foljd av att
FBI-rapporten anvints som bevis for att
klaganden var ledare for kartellen

1. Forstainstansrittens overviganden

62. Vid forstainstansrdtten kritiserade kla-
ganden kommissionen for att den gjorde sig
skyldig till en felaktig rattstillampning nir den
grundade sina slutsatser om ADM:s ledarroll
pa vissa avsnitt i FBI-rapporten. Enligt
klaganden borde kommissionen inte ha
anvidnt denna rapport som bevis pa att
klaganden utovat ledarskapet i kartellen.
Klaganden gjorde i detta avseende géllande
processuella skil och skil som hade samband
med frigan om handlingens tillforlitlighet.
Klaganden papekade i det forsta avseendet
sarskilt att handlingen hade upprittats av
myndigheter i ett tredjeland i samband med
en undersokning i vilken de processuella
garantierna enligt gemenskapsritten inte
tillampades, att redogorelsen i den ovan-
ndmnda rapporten av den tidigare ADM-
foretrddarens uttalanden inte hade under-

sokts, godkants och undertecknats av denne
eller av dennes advokat, att klaganden inte
infor kommissionen hade haft mojlighet att
med avseende pa de uttalanden som atergetts
i denna handling ut6va sin ritt enligt gemen-
skapsratten att inte ldmna belastande
uppgifter om sig sjélv, att de amerikanska
antitrustmyndigheterna uttryckligen hade
bekriftat att de uttalanden som gjorts av den
tidigare ADM-foretrddaren inte, utom genom
beslut av domstol, hade spritts annat 4n inom
ramen for forfaranden som inletts av ameri-
kanska myndigheter. Klaganden hévdade i det
andra avseendet att FBI-rapporten pa grund
av sin karaktdr, pa grund av interna motsa-
gelser och pa grund av att den stred mot andra
bevis, inte var tillforlitlig.

63. I den Overklagade domen har forsta-
instansrétten underként bade de processuella
anmérkningarna, genom Overvdgandena
i punkterna 261-270 i denna dom, och
anmirkningarna om huruvida kommissio-
nens bedomning av innehdllet i denna
rapport ar riktig.

64. Genom forevarande grund har endast de
overviganden kritiserats som forekommer
i punkterna 261-270 i den oOverklagade
domen.

I-5865
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65. Forstainstansritten ansdg déri for det
forsta att “det dr utrett att det inte finns
nidgon bestimmelse som forhindrar att
kommissionen for att konstatera att det skett
en overtrddelse av artiklarna 81 EG och 82 EG
och faststilla boter baserar sig pa en handling
vilken i likhet med FBI-rapporten i foreva-
rande mal har upprittats inom ramen for ett
annat forfarande dn det som kommissionen
sjélv leder” .

66. Forstainstansritten papekade, efter att ha
erinrat om att i réttspraxis, frain och med
domen i mélet Orkem mot kommissionen %,
erkinns ett foretags ritt att inte behova bli
tvingad av kommissionen att med stod av
artikel 11 i foérordning nr 17 erkédnna sitt
deltagande i en Gvertrddelse, att den faktiska
situationen i forevarande mal skilde sig fran
den situation som var foremal for prévning
i ovanndmnda rittspraxis dar kommissionen
hade stillt fragor till foretag *.

67. Inte desto mindre ansdg forstainstans-
ratten att "nar kommissionen, sdsom i fore-
varande mal vid sin fria virdering av de bevis
som den forfogar Gver, stodjer sig pa ett
uttalande som ldmnats i ett annat samman-
hang én i forfarandet infér kommissionen och
nér detta uttalande dven potentiellt innehéller
upplysningar som det berdrda foretaget hade
ratt att végra att overlamna till kommis-
sionen..., &r kommissionen skyldig att garan-
tera det berorda foretaget processuella rittig-

42 — Den overklagade domen, punkt 261.

43 — Dom av den 18 oktober 1989 i mal 374/87, Orkem mot
kommissionen (REG 1989, s. 3283; svensk specialutgava,
volym 10, s. 217).

44 — Den 6verklagade domen, punkterna 262-263.
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heter som motsvarar dem som foretaget
tillerkdnns i ovanndmnda réittspraxis” *.

68. Enligt forstainstansritten innebdr ”[i]-
akttagandet av dessa processuella garantier
..., under sddana omsténdigheter som i fore-
varande mal, att kommissionen &r skyldig att
pa eget initiativ underséka om det vid en
forsta anblick foreligger allvarliga tvivel om
huruvida de berorda parternas processuella
rittigheter har tillvaratagits inom ramen for
det forfarande under vilket de gjort sadana
uttalanden. Om det inte foreligger nagra
sddana allvarliga tvivel bor de berorda
parternas processuella rittigheter betraktas
som garanterade i tillrackligt hog grad om
kommissionen i meddelandet om invand-
ningar tydligt anger, vid behov genom att
bifoga meddelandet de berérda handlingarna,
att den avser att basera sig pa ifrdgavarande
uttalanden. Pa detta sitt later kommissionen
de berorda parterna ta stillning inte endast till
innehéllet i uttalandena utan &ven till even-
tuella oegentligheter och sirskilda omstén-
digheter i samband med sévil deras upprit-
tande som deras foreteende for kommis-
sionen” *.

69. Forstainstansratten  papekade  med
tilldimpning av dessa kriterier for det forsta
att "FBI-rapporten forelades kommissionen

45 — Den 6verklagade domen, punkt 264.
46 — Den 6verklagade domen, punkt 265.
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av en konkurrent till ADM, nédmligen Bayer,
som ocksa deltog i kartellen... och att ADM
inte har gjort géllande att Bayer eller kommis-
sionen hade fatt denna handling pé olaglig

vag”Y.

70. Forstainstansritten konstaterade for det
andra att "FBI-rapporten utgér en handling
som uppréttats av behorig myndighet i
Forenta staterna for att anvéndas vid réttsliga
forfaranden mot hemliga karteller och som
har foretetts infér amerikanska domstolar
under den process som samma kartell blivit
foremal for” och att ”[d]en [inte] hade [nagot]
yttre kinnetecken som borde ha fatt kommis-
sionen att pd eget initiativ betvivla dess
bevisvirde” .

71. Forstainstansritten erinrade for det tredje
om att kommissionen i meddelandet om
invandningar uppgav att den hade for avsikt
att stodja sig pa denna rapport och att den
bifogade den till meddelandet. Kommissionen
gav saledes ADM mojlighet “att ta stéllning
inte endast till innehallet i handlingen utan
dven till eventuella oegentligheter och
sarskilda omstdndigheter i samband med
dess upprittande..., eller i samband med att
handlingen foreteddes for kommissionen.
Med anledning av dessa oegentligheter och
omstindigheter anser ADM att kommis-
sionen inte kunde basera sig p& denna hand-
ling utan att asidosétta de processuella rattig-
heter som sékerstills genom gemenskapsritt-
en”*®.

47 — Den 6verklagade domen, punkt 266.
48 — Den 6verklagade domen, punkt 267.
49 — Den overklagade domen, punkt 268.

72. Forstainstansriatten papekade dessutom
att ADM inte hade framfort nagon kritik i sitt
svar pa meddelandet om invéndningar mot att
kommissionen beaktade denna handling.
Tviartom hade ADM uttryckligen baserat sig
pd denna handling for att goéra sina
synpunkter gillande. Forstainstansrétten till-
fogade att ADM inte ens hade pastatt att
foretaget vid négot tillfille under det admi-
nistrativa  forfarandet uppmirksammade
kommissionen pa att FBI-rapporten inte var
tillforlitlig eller begdrde att kommissionen
skulle forhoéra den tidigare ADM-foretrd-
daren om sanningshalten i vad som sades
i denna rapport*.

73. Forstainstansritten drog foljaktligen slut-
satsen att "[u]nder dessa forhdllanden” hade
kommissionen inte &sidosatt de processuella
rittigheter som sikerstills genom gemen-
skapsrétten nér den vid "sin fria virdering av
de bevis den forfogade 6ver” baserade sig pa
FBI-rapporten .

2. Parternas argument

74. Klaganden har med stéd av domarna
i malen ”Spanska banker”*> och Otto*
hévdat att upplysningar som éven lagenligt
inhdmtats och anvénts av offentliga myndig-

50 — Den 6verklagade domen, punkt 269.

51 — Den 6verklagade domen, punkt 270.

52 — Dom av den 16 juli 1992 i mal C-67/91, Asociacién Espaiiola
de Banca Privada m.fl. (REG 1992, s. 1-47875; svensk
specialutgava, volym 13, s. 87).

53 — Dom av den 10 november 1993 i mal C-60/92, Otto
(REG 1993, s. 1-5683; svensk specialutgéva, volym 14, s. 397).
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heter inom ramen for andra foérfaranden inte
kan anvéndas som bevis av kommissionen i ett
forfarande for Overtrddelse av artikel 81
EG. FBl-rapporten utarbetades i en helt
annan laglig ram &n den i vilken kommis-
sionen dr verksam, med tillimpning av andra
processuella garantier an dem som ges av
gemenskapsritten. Klaganden har papekat att
varken den tidigare ADM-foretridaren eller
hans advokat hade haft mojlighet att lasa,
godkdnna eller underteckna denna rapport.
Klaganden har dessutom pépekat att
rapporten skulle forbli konfidentiell, sésom
foljer av forstasidan av den, och endast
anvindas inom ramen for forfaranden
i Forenta staterna, sdsom foljer av de ameri-
kanska antitrustmyndigheternas skriftliga
atagande i detta avseende i en skrivelse av
den 13 juni 1997, som lagts till handlingarna
i malet i forsta instans **.

75. Klaganden har med sérskild hdnvisning
till den garanti som utgors av foretagens ratt
att inte lamna belastande uppgifter om sig
sjalva, sésom den identifierats i domen i malet
Orkem mot kommissionen ®, gjort géllande
att det av domen i mélet Otto*® kan dras
slutsatsen att kommissionen &sidosdtter
denna rdtt nir den som bevis anvidnder
upplysningar som inhdmtats i andra forfar-
anden genom vidtagande av tvingsatgirder
och som den inte till foljd av denna rétt kunde
ha inhdmtat direkt genom att vidta egna
tvangsatgarder .

76. De kriterier som fOrstainstansritten har
anfort i punkt 265 i den 6verklagade domen

54 — Se 6verklagandet, punkterna 42 och 44 in fine.
55 — Ovan fotnot 43.

56 — Ovan fotnot 53.

57 — Se 6verklagandet, punkterna 41 och 43.
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(se ovan punkt 68) strider mot de ovan-
ndmnda regler som klaganden anser f6ljer av
gemenskapens rattspraxis. Dessutom gor sig
iakttagandet av de processuella garantier som
tillerkdnns foretagen enligt gemenskapsritt-
en, sdrskilt ritten att inte ldmna belastande
uppgifter om sig sjalva, i alla fall gillande
gentemot kommissionen, dven da det inte
foreligger ndgon begiran i detta avseende fran
det berorda foretaget, utan att darvid det
forhallandet att det inte foreligger allvarliga
tvivel om att de processuella rattigheterna har
iakttagits i det externa forfarandet, i vilket
upplysningarna inhédmtats, eller den omstén-
digheten att kommissionen har bifogat
meddelandet om invandningar den handling
som innehéller dessa upplysningar kan ha
nigon motsatt betydelse. An mindre har de
andra omstdndigheter som forstainstans-
ratten ddremot har vérderat i sin analys
négon betydelse, for 6vrigt — enligt klaganden
— utan samband med de ovanndmnda krite-
rierna som forstainstansrédtten har godtagit,
sasom den omstidndigheten att denna hand-
ling eventuellt har erhallits och lagligen 6ver-
lamnats till kommissionen av ett tredje
foretag, att handlingen har upprittats av
behorig amerikansk myndighet eller att, om
sa inte ar fallet, den har bevisvirde och har
foretetts infor amerikanska domstolar under
den process som avsag citronsyrekartellen.

77. Klaganden har i samband med dessa
anmérkningar dven hdvdat att forstainstans-
ritten, genom att i punkt 229 i den O6ver-
klagade domen anse att de uttalanden som
refererades till i FBI-rapporten hade gjorts
under ett "forhor som leddes av 'the grand
jury” och i punkt 267 i samma dom att denna
rapport “har foretetts infér amerikanska
domstolar under den process som [citronsy-
rekartellen] blivit foremal for”, har gjort ett
konstaterande av de faktiska omstidndighe-
terna som ér behéftat med materiella felaktig-
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heter som foljer av handlingarna i malet, och
som sadant kan kritiseras i ett 6verklagande.
Dels framgar det namligen av denna FBI-
rapport att den tidigare ADM-foretradaren
inte hade horts av en “grand jury” utan av
allménna &klagare vid det amerikanska justi-
tiedepartementets antitrustenhet och av en
tjidansteman vid FBI, dels hade nigon process
inte dgt rum vid de amerikanska domstolarna
for kartellen pa marknaden for citronsyra,
eftersom alla foretag som var inblandade
i denna kartell hade ingétt "plea agreements”
(forlikningar).

78. Klaganden har dven kritiserat forsta-
instansriatten for att den “missuppfattat
bevisen” ndr den drog slutsatsen att kommis-
sionen inte vid forsta anblicken kunde ha
allvarliga tvivel om att de processuella rittig-
heterna hade iakttagits. Enligt klaganden
vittnade vissa omstdndigheter i férevarande
fall, som foljer av FBI-rapporten, tydligt om att
den rittspraxis som inleddes med domen
i malet Orkem mot kommissionen kunde
tillimpas. Kommissionen borde pa eget initi-
ativ ha papekat att denna réttspraxis var
tillamplig.

79. Klaganden har slutligen kritiserat den
overklagade domen i den del det i denna
faststdllts att det forhallandet att ADM inte
framforde nagon kritik i sitt svar pd medde-
landet om invdndningar mot att FBI-
rapporten tilldtits som bevis ar sddant att det
motiverar ett asidosdttande av de grund-
laggande rittigheterna och innebdr att ADM
har forverkat sin rétt att framfora denna kritik
vid gemenskapsdomstolarna.

80. Kommissionen anser att forevarande
grund i alla avseenden &r ogrundad.

81. Kommissionen har forst och framst
hévdat att forstainstansratten med rétta har
ansett att det skydd som garanteras enligt
domen i malet Orkem mot kommissionen
i det aktuella fallet skulle anpassas till de
sdrskilda omstdndigheterna i fallet, med
hénsyn till att kommissionen hade mottagit
FBI-rapporten av ett tredje foretag och inte
hade begért den direkt av ADM. Under dessa
omstidndigheter ankom det enligt kommis-
sionen pd denna institution att kontrollera
huruvida dess anvindning av handlingen
kunde skada klagandens processuella rattig-
heter. Det bésta séttet att gora detta var sésom
forstainstansriatten funnit, att ge klaganden
mojlighet att framfora sin synpunkt pa
handlingens anvédndning, vilket kommis-
sionen gjorde pé ritt sitt genom att citera
handlingen i meddelandet om invindningar
och bifoga den till detta.

82. Kommissionens foretridare papekade vid
férhandlingen att foretaget kan avsta fran den
ratt som foljer av domen i malet Orkem mot
kommissionen, eftersom det har friheten att
utova denna ritt eller inte, och att ADM, dven
om det har getts mojlighet att gora detta, inte
har framfort nagra invindningar mot att FBI-
rapporten anvidndes under det administrativa
forfarandet vid kommissionen. Denna fore-
trddare tillade att ratten till forsvar hade
iakttagits av de amerikanska myndigheter
som hade samlat in uttalandena fran den
tidigare ADM-foretradaren och att sarskilt
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foretagen, till skillnad fran de fysiska perso-
nerna, i Forenta staterna inte har den rétt att
tiga som garanteras i det femte tillagget till
den amerikanska forfattningen.

83. Kommissionen har havdat att om man
godtog klagandens anmirkning avseende det
satt pa vilket forstainstansritten anpassade
det skydd som ges genom domen i malet
Orkem mot kommissionen till omsténdighe-
terna i forevarande fall, skulle det “anormala”
resultat uppnés att mojligheten att anvanda
alla handlingar som innehaller uttalanden till
nackdel for ett foretag och som 6verlamnats
av ett annat foretag automatiskt uteslots.

84. Kommissionen anser dessutom, i motsats
till vad klaganden har hédvdat (se ovan
punkt 76), att alla de bedémningsgrunder
som fOrstainstansriatten anvint var relevanta,
eftersom de var nodvéndiga for en tillimpning
av den regel som fastslagits i domen i malet
Orkem mot kommissionen och som anpas-
sades till forevarande fall.

85. Vad betriffar den pastddda missuppfatt-
ningen av bevisen anser kommissionen att det
dar svart att forstd denna anmirkning och pa
vad sdtt denna, dven da den kan forsvaras,
visar att den Overklagade domen ar ritts-
stridig. Kommissionen har vidare funnit att
den anmaérkning som anges ovan i punkt 79 dr
“orimlig” och anser att klagandens grund-
laggande rittigheter skulle ha asidosatts om
klaganden inte hade underrittats om
kommissionens avsikt att anvdnda FBI-
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rapporten och getts mdjlighet att yttra sig
om anvidndningen av denna handling. Sasom
forstainstansratten har konstaterat hade
kommissionen med meddelandet om inviand-
ningar dock vederborligen underrittat
klaganden om denna avsikt och gett den
mojlighet att ifragasitta anvdndningen av
FBI-rapporten.

3. Bedomning

a) Tolkning av den 6verklagade domen

86. Forstainstansrittens resonemang i punk-
terna 261-270 i den 6verklagade domen ar
inte klart i alla sina delar.

87. Utgangspunkten for detta resonemang &r
dock klart och motsvarar i huvudsak foljande
pastdende. Det dr i princip inte forbjudet for
kommissionen att som bevis i ett forfarande
pé grund av overtrddelse av artiklarna 81 EG
och 82 EG anvdnda en handling som har
upprattats inom ramen for ett annat forfa-
rande én det som kommissionen sjalv leder *.

58 — Den 6verklagade domen, punkt 261.
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88. Det andra steget i resonemanget
motsvarar i huvudsak foljande pastdende.
Nir kommissionen som bevis anvinder ett
uttalande som gjorts inom ramen for ett annat
forfarande dn det som den leder, ar den skyldig
att garantera det berdrda foretaget “"proces-
suella réttigheter som motsvarar” dem som
foretaget har med stéd av gemenskapsrétten
inom ramen f6r det forfarande som kommis-
sionen sjilv leder®. Detta pastdende, som
dven i sig och som sadant ar tydligt, maéste
dock preciseras mot bakgrund av vad forsta-
instansrétten har papekat nér den 6vergick till
att beskriva det sitt pa vilket kommissionen
ska uppfylla denna skyldighet.

89. Forstainstansrdtten har i detta avseende
angett att kommissionen forst ér skyldig att
"pa eget initiativ underséka om det vid en
forsta anblick foreligger allvarliga tvivel om
huruvida de berorda parternas processuella
rattigheter har tillvaratagits inom ramen for
det forfarande under vilket de gjort sadana
uttalanden” .

90. Detta avsnitt, som uppenbart strider mot
forutsittningen att de rdttigheter maste
iakttas som motsvarar de réttigheter som
tillerkdnns i gemenskapsratten ' och mot de
ytterligare hénvisningar till iakttagandet av de
"processuella réttigheter som sékerstélls
genom gemenskapsritten” %, synes avse iakt-
tagandet av de processuella rattigheter som
kan aberopas i det forfarandet, det vill siga
i forevarande fall de processuella rittigheter

59 — Ibidem, punkt 264.
60 — Ibidem, punkt 265.
61 — Ibidem, punkt 264.
62 — Ibidem, punkterna 268 och 270.

som foreskrivs i den amerikanska lagstift-
ningen savitt avser de undersokningar som
genomfors av amerikanska antitrustmyndig-
heter. Detta synes dven vara den innebord
som vagt uttryckts i forstainstansréttens
hénvisningar till “eventuella oegentligheter”
avseende upprittandet av FBI-rapporten och
dess foreteende for kommissionen®, vilka
oegentligheter endast kan uppskattas pa
grundval av den amerikanska rétten, samt
hénvisningen, inom ramen for vad som synes
vara tillimpningen pé forevarande fall av det
forsta kriteriet av kontrollen prima facie av att
det inte foreligger allvarliga tvivel om att de
processuella réttigheterna har iakttagits (se
ovan punkt 70), till amerikanska rattsfragor
som fragan om behorigheten hos den
myndighet som har uppréttat den ifragava-
rande rapporten.

91. Aven om det kan tyckas att domens
motivering pa den aktuella punkten é&r otill-
racklig eller motségelsefull, anser jag att
denna motivering, utéver den olyckliga
formuleringen i vissa delar, énda rimligen
kan tolkas sa att

a) mojligheten att anvdnda uttalanden som
gjorts i ett utlaindskt forfarande som bevis
i ett forfarande som leds av kommis-
sionen forutsitter dels att de processuella
garantier har iakttagits som i den
utlindska rattsordningen foreskrivs i
samband med att dessa uttalanden gors,
dels att de tillvagagangssitt som anviands
i samband med att de utlindska myndig-
heterna mottar dessa uttalanden ar féren-

63 — Ibidem, punkterna 265 och 268.
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liga med de processuella réttigheter som
tillerkdnns i gemenskapsrétten,

b) innan kommissionen anvinder saddana
uttalanden som bevis i ett forfarande
som den leder ska den kontrollera huru-
vida det foreligger allvarliga tvivel sdvdl —
i samband med det utlédndska forfarandet
— betriffande de processuella rittigheter
som tillerkdnns den berérda parten i den
utlindska réttsordningen som betraf-
fande fragan om huruvida de tillviga-
gangssitt som anvinds i detta forfarande
vid mottagandet av de ifrdgavarande
uttalandena dr forenliga med de proces-
suella réttigheter som tillerkdnns i gemen-
skapsratten.

92. Forstainstansritten angav dérefter att om
det inte foreligger allvarliga tvivel om huru-
vida de "processuella rattigheterna” har iakt-
tagits ska kommissionen i meddelandet om
invéindningar ange sin avsikt att basera sig pa
de uttalanden som gjorts i det utlindska
forfarandet **.

93. Idetta avseende synes forstainstansrétten
enligt ordalydelsen i punkt 265 i den 6ver-
klagade domen anse att uppfyllandet av denna
skyldighet i sig &r tillrackligt for att sakerstalla
att dessa rittigheter iakttas. En sddan slutsats
ar enligt min mening klart felaktig. Det ar

64 — Den 6verklagade domen, punkt 265.
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namligen uppenbart att det forhallandet att
det berorda foretaget ges mojlighet att ifraga-
sdtta anvandningen av handlingen som inne-
haller dessa uttalanden — eftersom den skadar
dess processuella rittigheter — inte som
sadant kan innebdra att denna anvdndning
inte kan skada dessa rittigheter. Om foretaget
faktiskt har framfort invindningar maste
kommissionen dven beakta dem och med
réttsligt riktiga argument bedéma huruvida de
ar vélgrundade.

94. Det som forstainstansritten i sjilva verket
vill sdga dr att om det berérda foretaget inte
har framfort nagra invindningar vad betréaffar
det forhallandet att det som bevis i ett
forfarande som kommissionen leder har
anvéants uttalanden som gjorts i ett utlandskt
forfarande, har kommissionen ritt att anse att
denna anvdndning inte skadar de processuella
rittigheter som foretaget har.

b) Huruvida de kriterier for bedémningen
som anvédnts i den Overklagade domen &r
riktiga

95. Jag Overgar séledes till att mot bakgrund
av parternas anforda argument undersoka
huruvida de kriterier som forstainstansrétten
anvint i sitt resonemang ar forenliga med
gemenskapsritten, det vill siga de kriterier
som angetts i punkterna 87 (det foreligger inte
nagot allmint férbud for att kommissionen
anvinder bevis som uppkommit inom ramen
for ett annat forfarande dn det som den leder),
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91 a) (villkoret for en sddan anvindning &r att
de processuella garantierna iakttas), samt
91 b) och 94 (tillvigagangssitt for kommis-
sionen avseende att sdkerstilla att dessa
rittigheter iakttas).

96. Den aktuella fragan avseende bestimmel-
serna om bevisning i forfaranden for over-
tridelse av artiklarna 81 EG och 82 EG och
fragan om bevisningen kan 6verféras mellan
olika forfaranden och dven réttsordningar ar
utan tvivel kinslig och kraver siledes en
ingdende analys.

i) Det forhallandet att det inte foreligger
nigot allmént forbud for kommissionen att
anvédnda bevis som uppkommit inom ramen
for ett annat forfarande dn det som den leder

97. Klaganden har forst och framst ifragasatt
att kommissionen har majlighet att som bevis
i det forfarande som den leder pa grund av
overtradelse av artikel 81 EG anvidnda upplys-
ningar som inhdmtats inom ramen for ett
annat forfarande dn det som den leder, och har
i detta avseende hinvisat till de ovanndmnda
domarna i malen "Spanska banker” och Otto.

98. I domen i malet "Spanska banker” ¢ drog

domstolen av artikel 214 i EG-fordraget (nu
artikel 287 EG, avseende tystnadsplikten) och
av bestimmelserna i forordning nr 17 slut-
satsen att medlemsstaterna, i utévandet av
sina befogenheter vid tillimpningen av natio-
nella och gemenskapsrittsliga konkurrens-
regler, som bevis inte kan anvdnda icke
offentliggjorda upplysningar i svaren pa
begdran om upplysningar som riktats till
foretag enligt artikel 11 i forordning nr 17,
eller upplysningarna fran ansokningar och
anmilningar enligt artiklarna 2, 4 och 5
i forordning nr 17. Klagandens hénvisning
till denna dom visar sig dock vara av liten
betydelse, eftersom denna dom avser anvind-
ningen (som anses vara forbjuden) av upplys-
ningar som kommissionen inhdmtat i ett
forfarande som den leder i enlighet med
férordning nr 17 som bevis i ett forfarande
som leds av nationella konkurrensmyndig-
heter, medan det i det mal i vilket denna dom
meddelades inte var fraga om tilltrdde till
upplysningar som bevis i ett forfarande som
leds av kommissionen, vilket forevarande
grund avser.

99. Vad betriffar domen i mélet Otto har
forbudet for kommissionen att som bevis i ett
forfarande som det leder anvinda uttalanden
som gjorts inom ramen for ett nationellt mal
inte uppfattats som ett allmént forbud som
beror pé skillnaden mellan forfarandena, utan
framgar av behovet att iaktta foretagets rétt att
inte ldmna belastande uppgifter om sig sjélvt,
sasom den identifierats i domen i malet
Orkem mot kommissionen, under forutsétt-
ning att dessa uttalanden inte dr belastande
for foretaget.

65 — Ovan fotnot 52 (punkt 55).
66 — Ovan fotnot 53 (punkt 20).
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100. Mer betydelsefulla uppgifter till stod for
klagandens uppfattning kan i sa fall hdmtas ur
domarna i malet Dow Benelux mot kommis-
sionen ¥ och PVC II-domen * (nedan kallade
PVC-domarna). Det framgér av dessa att de
uppgifter eller handlingar som kommissionen
har inhdmtat i ett forfarande i enlighet med
férordning nr 17 under undersékningar som
utforts enligt artikel 14 i denna forordning
inte kan anvindas direkt som bevis inom
ramen for ett andra forfarande som kommis-
sionen i enlighet med samma forordning leder.

101. Mot bakgrund av att det i dessa tva
domar har faststillts ett forbud for kommis-
sionen att som bevis i ett forfarande som det
leder for overtradelse av konkurrensbestim-
melser anvidnda upplysningar som den sjélv
har inhamtat i ett annat férfarande av samma
typ, skulle det av desto storre skil kunna anses
vara forbjudet for kommissionen att som
bevis i ett forfarande som den leder anvinda
upplysningar som inhdmtats av offentliga
myndigheter i ett tredjeland inom ramen for
ett forfarande som dessa leder for 6vertriadelse
av det landets konkurrensbestimmelser.

102. Detta argument kan enligt min mening
a fortiori dock inte godtas.

67 — Dom av den 17 oktober 1989 i mal 85/87, Dow Benelux mot
kommissionen (REG 1989, s. 3137), punkterna 17-19.
68 — Ovan fotnot 14 (punkterna 298-300 och 305).
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103. I PVC-domarna har domstolen slagit
fast att upplysningar som inhdmtats under
undersokningar som genomforts enligt ar-
tikel 14 i forordning nr 17 inte far anvéndas for
andra éndamal 4n dem som anges i undersok-
ningsfullmakten eller i beslutet om undersok-
ning. Den har vidare anfort att detta krav
syftar till att skydda sévél sekretessen, vilken
uttryckligen omnémns i artikel 20 i forordning
nr 17, som foretagens ratt till férsvar, vilken
artikel 14.3 i denna forordning syftar till att
sakerstdlla. Enligt domstolen skulle ”[d]essa
rittigheter... allvarligt krdnkas om kommis-
sionen kunde &beropa bevis mot foretagen
som inhdmtats under en undersékning trots
att de inte har nagot samband med foremalet
for och syftet med undersokningen”.

104. Det forbud som slagits fast i PVC-
domarna ér séledes dndamalsenligt for att
skydda garantier, sdsom sekretessen och
ratten till forsvar, som till foljd av gemen-
skapsrittens bestimmelser har samband med
kommissionens inhdmtande av upplysningar
i ett forfarande som den leder och dirmed
binder denna och dess tjanstemin och fore-
triddare vad betraffar anvindningen av dessa
upplysningar. Eftersom detta dr syftet med
detta forbud®, kan det av detta inte auto-
matiskt och a fortiori dras slutsatsen om ett
allmént forbud for kommissionen att som
bevis anvinda upplysningar som inhdmtats
i ett utlandskt antitrustforfarande.

69 — Samma syfte ligger for 6vrigt, enligt domen i mélet "Spanska
banker” (ovan fotnot 52), punkterna 36-38 och 47-50,
bakom forbudet for nationella konkurrensmyndigheter att
som bevis anvinda upplysning som inhdmtats av kommis-
sionen med stod av artikel 11 i forordning nr 17 eller som
denna erhallit i ansokningar och i anmalningar enligt
artiklarna 2, 4 och 5 i denna férordning.
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105. Det forhallandet att det i gemenskaps-
ritten inte finns nagot allmant férbud mot att
som bevis i ett férfarande som kommissionen
leder for overtradelse av artikel 81 EG
anvinda upplysningar som inhdmtats i ett
forfarande som leds av andra myndigheter har
bekriftats i domstolens dom i malet Dalmine
mot kommissionen 7.

106. I denna dom fastslog domstolen, i likhet
med forstainstansriatten 7, att det som bevis-
ning i ett férfarande som kommissionen ledde
i enlighet med férordning nr 17 kunde upptas
och anvindas protokoll frin siddana forhor
med tidigare foretagsledare i ett bolag,
Dalmine, som var inblandat i detta forfarande,
vilka hallits av &klagare i en medlemsstat
i samband med forundersokningar i brottmal.

107. Dalmine hade vid forstainstansrétten
kritiserat kommissionen for att den gjort sig
skyldig till ett allvarligt asidosittande av
forfaranderegler genom att anvénda utta-
landen som gjorts inom ramen for ett brott-
malsférfarande som var helt frimmande for
den undersokning som kommissionen élagts
att genomfora. Dalmine aberopade dérvid
domen i malet "Spanska banker”. Forsta-
instansritten underkidnde denna anmérkning
av Dalmine och papekade inledningsvis att
denna dom berérde de nationella myndig-
heternas tillampning av uppgifter som inhdm-
tats av kommissionen med tillimpning av
artikel 11 i forordning nr 17 och att denna
situation uttryckligen reglerades i artikel 20

70 — Ovan fotnot 32.
71 — Dom av den 8 juli 2004 i méil T-50/00, Dalmine mot
kommissionen (REG 2004, s. 11-2395).

i forordning nr 17. Forstainstansratten angav
vidare att medan “fragan huruvida kommis-
sionens Overlimnande av uppgifter som
inhdmtats med tillimpning av férordning
nr 17 till en nationell myndighet var ratts-
enligt och fragan huruvida férbudet for den
sistndmnda myndigheten att direkt anvénda
dessa uppgifter som bevisning &r rittsenligt,
omfattas av gemenskapsritten”, “[omfattas
ddremot] frigan huruvida det ar réttsenligt
av en nationell éklagare eller behériga natio-
nella konkurrensmyndigheter att vidarebe-
fordra uppgifter till kommissionen som
inhdmtats med tillimpning av nationell straff-
ratt och frigan huruvida kommissionen
senare kan anvidnda dessa uppgifter...
i princip av den nationella ridtt som é&r
tillimplig p& de wundersokningar som
nimnda nationella myndigheter genomfor
[och dr fragor som] for det fall det ar fraga
om en rittsprocess, [omfattas] av den natio-
nella domstolens behorighet”. Forstainstans-
ratten papekade emellertid att det inte fram-
gick att Dalmine nagonsin vid den behoriga
italienska domstolen hade anhingiggjort
fragan om huruvida de ovanndmnda proto-
kollen kunde anvéndas pa gemenskapsniva.
Forstainstansritten pépekade vidare att
Dalmine inte hade anfort nagra omstandig-
heter som kunde visa att en sadan anvandning
stred mot tillimpliga bestimmelser i italiensk
ratt. Dalmines argument kunde enligt forsta-
instansritten dérfor pa sin hojd innebéra att
trovérdigheten av de vittnesmal som forekom
i dessa protokoll ifragasattes men déremot
inte att de kunde upptas som bevis i forfa-
randet

108. I malet om overklagande bekriftade
domstolen, som i denna fraga foljde genera-

72 — Ibidem (punkterna 84—87 och 90).
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ladvokaten Geelhoeds forslag till avgérande 7,
denna analys med f6ljande resonemang:

”62 Vad giller sporsmalet huruvida nimnda
protokoll kan upptas till prévning sdsom
bevisning, konstaterar domstolen, i likhet
med... fOrstainstansritten.., att den
fragan, huruvida det &r réttsenligt av en
nationell dklagare eller behoriga natio-
nella konkurrensmyndigheter att vidare-
befordra uppgifter till kommissionen
som inhdmtats med tillimpning av natio-
nell straffritt, omfattas av nationell rétt.
Forstainstansrdtten erinrade vidare... om
att gemenskapsdomstolen inte dr behorig
att avgora om en atgéird som vidtagits av
en nationell myndighet ar rattsenlig...

63 Vad giller kommissionens anvandning av
denna information konstaterade forsta-
instansritten.. mycket riktigt att
Dalmines argument endast kunde
berdra ’trovirdigheten och déarigenom
bevisvirdet av de vittnesuppgifter som
dess foretagsledare limnat och ... inte
fragan huruvida dessa uppgifter kan
provas i detta forfarande’. Sasom har
framhaéllits... dr det principen om fri
bevisprévning som géller i gemenskaps-
ritten och det enda relevanta kriteriet for
att virdera den forebringade bevisningen
utgors av dess trovirdighet. Eftersom
vidarebefordran av de ifrdgavarande
protokollen inte har forklarats vara rétts-
stridig av en italiensk domstol, finns det
inte anledning att anse att dessa hand-

73 — Forslag till avgorande foredraget den 12 september 2006
(punkterna 66-67).
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lingar utgor bevisning som inte far upptas
till prévning och som skall avldgsnas fran
handlingarna i malet.”

109. Enligt denna dom ér det uppenbart att
det inte finns négot allmént forbud for
kommissionen att som bevis i ett forfarande
som den leder i enlighet med férordning nr 17
anvinda uttalanden som gjorts i ett utlindskt
forfarande. Klagandens allménna argument
som aberopats ovan i punkt 97 kan enligt min
mening saledes inte godtas.

ii) Huruvida de sirskilda processuella garan-
tierna har asidosatts

110. Utover det allmidnna argumentet har
klaganden inom ramen f6r férevarande grund
dockihuvudsak klagat pa att anvdndningen av
FBI-rapporten som bevis strider mot de
sdrskilda processuella garantier som den har,
avseende bade forfarandet vid de amerikanska
antitrustmyndigheterna och forfarandet vid
kommissionen.
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— Huruvida det foreligger villkor for att
kommissionen ska kunna anvinda bevis som
uppkommit inom ramen for ett annat forfa-
rande 4n det som den leder: iakttagandet av de
processuella rittigheterna

111. Det ska forst och framst for undersok-
ningen av dessa mer specifika argument som
klaganden har framfort kontrolleras huruvida
kommissionens anvéindning av bevis som
uppkommit inom ramen for ett annat forfa-
rande dn det som den leder omfattas av
restriktioner. Denna kontroll gor sig gillande
pé grund av att domstolen i domen i malet
Dalmine mot kommissionen (se ovan
punkt 108) har hénvisat till principen om fri
bevisprévning i gemenskapsritten, vilket
enligt min mening kréver vissa viktiga fortyd-
liganden.

112. Principen om fri bevisprévning i gemen-
skapsritten kan inte fOrstds s att varje bevis
alltid och i vilket fall som helst kan anvindas
och att det enda som réknas dr dess trovir-
dighet.

113. Nar det giller bevis far principer med
olika innebord inte forvaxlas. Till stod for
pastdendet som fOrstainstansréitten &ven
gjorde i sin dom i malet Dalmine mot
kommissionen”, enligt vilken den princip
som giller i gemenskapsrétten &r principen
om fri bevisprovning och det enda kriteriet
som dr relevant for att bedéma de framlagda

74 — Ovan fotnot 71 (punkt 72).

bevisen &r kriteriet avseende deras trovér-
dighet, hénvisade forstainstansriatten till
domare Vesterdorfs forslag till avgérande —
i egenskap av tillférordnad generaladvokat —
i malet Rhone-Poulenc mot kommissionen 7,
och domen i malet Tet-Trans och Sagpol ™.
Domare Vesterdorfs anmérkningar som
forstainstansrétten framholl avser enligt min
mening dock en annan princip, principen om
domstolens fria bevisvirdering, det vill siga
med andra ord principen om att domaren har
att fritt bestimma vérdet av bevisningen”.
I malet Met-Trans och Sagpol, vilket
avgjordes genom att domstolen meddelade
dom, hade domstolen bland annat ombetts att
ange vilken bevisning som var tillricklig for
att visa en viss omstédndighet som foreskrivs
i en viss bestimmelse i gemenskapsrétten och
sdrskilt huruvida det i detta avseende kunde
goras gillande ett dokumenterat bevis som
uppfyllde vissa krav’®. Genom att i detta
avseende svara att det av denna bestimmelse
framgick att beviset avseende en viss omstén-
dighet inte &dr begrénsad till vissa bevis och att
”i avsaknad av en gemenskapsrittslig regle-
ring av begreppet bevis, i princip all bevisning
ar tillaten enligt medlemsstaternas process-
rattsliga bestimmelser” faststéllde domstolen
uppenbart en princip om fri bevisforing som
ska forstas som en mojlighet att, for att bevisa

75 — Forslag till avgorande av den 10 juli 1991 i mal T-1/89, i vilket
forstainstansritten meddelade dom den 24 oktober 1991
(REG 1991, s. 11-867, sérskilt s. I1-954).

76 — Dom av den 23 mars 2000 i de férenade malen C-310/98 och
C-406/98, Met-Trans och Sagpol (REG 2000, s. I-1797),
punkt 29.

77 — Principen om att domaren maste vara 6vertygad kontrasterar
i allmanhet i vissa nationella rattsordningar med systemet
med “rittsligt bevis”, som binder domaren nir det giller
vilken betydelse som bevisinnehallet ska ges.

78 — Det var sarskilt fraiga om att faststalla huruvida det for att
bevisa den plats pa vilken 6vertridelsen faktiskt har begatts
under transporten med en TIR-carnet, i den mening som
avses i artikel 454.3 forsta stycket i kommissionens forord-
ning (EEG) nr 2454 av den 2 juli 1993 om tillimpningsfo-
reskrifter for radets férordning (EEG) nr 2913/92 om
inrdttandet av en tullkodex for gemenskapen (EGT L 253,
s. 1; svensk specialutgiva, omrade 2, volym 10, s. 1), ar
tillrdckligt med carnetinnehavarens forklaring och vittnes-
malet av den lastbilsforare som har genomfért transporten
fér denna carnetinnehavares rikning, eller om detta bevis
endast kan tillhandahallas genom handlingar av vilka det
tydligt framgar att de behoriga myndigheterna i den andra
medlemsstaten har bekriftat att overtradelsen begatts pa
deras territorium.
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en viss omstdndighet, kunna anvinda alla
former av bevisning (exempelvis vittnesbevis-
ning, dokumenterat bevis, bekdnnelse etc.)
och som omfattas av de i gemenskapsbestam-
melserna uttryckligen foreskrivna undan-
tagen”.

114. Visserligen kan i gemenskapsritten,
utom i vissa bestimmelser, en viss omstén-
dighet saledes bevisas med alla former av
bevisning (fri bevisforing) och det 6verlimnas
at domarens personliga Gvertygelse och inte &t
ett system for rattsligt bevis (fri bevisvir-
dering) att avgéra bevisvirdet av ett bevis. Det
kan enligt min mening ddremot inte pastas att
varje bevis som framldggs kan anvindas och
ska bedémas i sak av kommissionen eller av
gemenskapsdomstolarna. Det dr exempelvis
otdnkbart med ett uttalande som avtvingats
med véld av berérda myndigheter. Det ricker,
utover detta skolexempel, att erinra om att
enligt gemenskapens réttspraxis kan kommis-
sionen som bevis i ett forfarande enligt
forordning nr 17 inte anvanda foljande:

— Uttalanden som gjorts eller handlingar
som kommissionen mottagit inom ramen
for ett forfarande enligt denna férordning
(se ovan punkt 100).

79 — Det dr denna problemstillning som det &ven hanvisas till
i forstainstansrittens dom av den 14 december 2005
i mal T-210/01, General Electric mot kommissionen
(REG 2005, s. II-5575), punkt 297. Det har i denna péapekats
att de "6vertygande bevis” som kommissionen ska limna for
att visa sannolikheten for att framtida konkurrensbegrin-
sande beteenden av den enhet som foljer av en koncentration
inte med nodvéindighet bestar i ekonomiska studier, utan
i vissa fall kan utgoras av "de ekonomiska och kommersiella
realiteterna i det aktuella fallet”.
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— Handlingar avseende vilka det foretag
som omfattas av ett férfarande inte under
forfarandets gang har getts mojlighet att
utdva sin rétt att yttra sig*.

— Meddelanden mellan advokater och
klienter som har en sddan konfidentiell
karaktidr att de ska atnjuta réttsskydd .

— Uttalanden som gjorts av foretagsledare
i ett foretag som svar pa fragor som stallts
i samband med ett forberedande vittnes-
forhor infér ett civilmal, om svaret
innebir ett erkdnnande av en 6vertriadelse
av konkurrensreglerna %.

— Forhorsprotokoll fran ett nationellt
brottmal, da den behoriga nationella
domstolen har fastslagit att det var ritts-
stridigt att vidarebefordra dem till
kommissionen (se ovan punkterna 107-
108).

80 — Domen i mélet AEG-Telefunken mot kommissionen (ovan
fotnot 31).

81 — Sedomstolens dom av den 18 maj 1982 i mél 155/79, AM & S
mot kommissionen (REG 1982, s. 1575; svensk specialutgava,
volym 6, s. 405), punkterna 29-31, och forstainstansrittens
dom av den 17 september 2007 i de forenade malen T-125/03
och T-253/03, Akzo Nobel och Akcros mot kommissionen
(REG 2007, s. I1-3523).

82 — Domen i malet Otto (ovan fotnot 53), punkt 20.
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115. Genom den overklagade domen till-
kommer i forevarande fall ett annat exempel
pa ndr kommissionen inte har rétt att anvinda
ett visst bevis. Detta avser de uttalanden som
gors inom ramen for ett annat forfarande dn
det som kommissionen leder, nir den berérda
parten inte har garanterats de processuella
rattigheter som den har i samband med detta
forfarande eller de processuella rittigheter
som den parten har med stod av gemenskaps-
ratten i det fall att dessa uttalanden gjorts
direkt till kommissionen.

116. I frdgan om grdnserna for att som bevis
i ett forfarande som leds av kommissionen
anvinda uttalanden som gjorts i ett annat
forfarande synes den Overklagade domen
emellertid avvika fran domarna i malen
Dalmine mot kommissionen *. Mot bakgrund
av de sistndmnda domarna synes fragan om
huruvida denna anvindning é&r tillaiten
uppkomma forst i det fall i vilket vidare-
befordran till kommissionen eller dennas
anvindning av det protokoll, i vilket dessa
uttalanden refereras, &r rittsstridig pa
grundval av lagstiftningen i den myndighets
stat, i vilken uttalandena gjorts (och denna
rattsstridighet har faststillts av den behoriga
nationella domstolen)5%. I den o6verklagade

83 — Ovan fotnoterna 32 och 71.

84 — Ipunkterna 62 och 63 i domstolens dom i malet Dalmine mot
kommissionen (se ovan punkt 108) omnamns i sjélva verket
endast fragan om huruvida kommissionens vidarebefordran
av handlingen &r lagenlig och inte frigan om huruvida
kommissionens anvindning av densamma som bevis &r
lagenlig. Bade i forstainstansréttens dom i mélet Dalmine
mot kommissionen (se ovan punkt 107) och i generaladvo-
katen Geelhoeds forslag till avgérande (ovan fotnot 73),
punkterna 71-73 och 76, angavs sasom omstindighet som
strider mot att kommissionen anvéinder handlingen déremot
uttryckligen det fall, i vilket den behériga nationella
domstolen pa grundval av den nationella lagstiftningen har
konstaterat att — bortsett fran att vidarebefordran ar lagenlig
— en sddan anvindning &r rattsstridig. Jag anser dock att
domstolens dom i malet Dalmine mot kommissionen i denna
fraga kan tolkas i 6verensstimmelse med generaladvokaten
Geelhoeds forslag till avgorande och att ordet "vidare-
befordran” av handlingen dirigenom uppfattas sa att det
avser en vidarebefordran i syfte att anvinda handlingen.

domen ldggs det mycket storre vikt vid det
forhéllandet att de processuella garantier som
ska sékerstdllas inom ramen for ett utlindskt
forfarande inte har iakttagits — vari enligt min
mening édven de begrinsningar kan anses
omfattas som i den utldndska rattsordningen
uppstills i den persons intresse som har gjort
uttalandena for vidarebefordran av dem till
andra myndigheter och for dessa myndig-
heters anvindning av dem — och vid att
tillvagagéngssitten vid mottagandet av dessa
uttalanden som anvints i det forfarandet inte
ar forenliga med de processuella garantier
som tillerkédnns i gemenskapsratten.

117. Den omstindigheten att det bristande
iakttagandet av dessa sistndamnda garantier
i domarna i mélen Dalmine mot kommis-
sionen inte angavs som skidl mot anvind-
ningen av bevisningen, kan kanske tillskrivas
den omstindigheten att Dalmine inte hade
bestridit att det i det forfarande som kommis-
sionen ledde var lagenligt att som bevis
anvinda de ifrdgavarande forhorsprotokollen
pd grund av asidosittande av sdrskilda
processuella rittigheter (som exempelvis den
ratt att inte lamna belastande uppgifter om sig
sjdlv. som garanteras i gemenskapsritten),
utan pa grund av pastdendet att det allmént
strider mot rdtten till forsvar att som bevis
i det forfarandet anvdnda upplysningar som
kommer frén ett annat forfarande.

118. Det ska for ovrigt inte undanhallas att
den sdrskilt restriktiva bedomningen av gréin-
serna for kommissionens anvéndning av bevis
som uppkommit inom ramen for ett forfa-
rande som leds av andra myndigheter som
gemenskapsdomstolarna gjort i fallet Dal-
mine mot kommissionen dven kan tolkas s&
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att den endast avser fall, i vilka det dr fraga om
myndigheter i medlemsstaterna i Europeiska
gemenskapen, och att det slutgiltigt grundats
péa en underforstadd formodan om att skyddet
av rétten till forsvar pa gemenskapsniva och
p& medlemsstatsniva visentligen ar likvér-
digt®. En sddan formodan kan uppenbart inte
galla ndr det ar fradga om forfaranden som leds
i tredjeldnder.

119. Under alla forhéllanden instimmer jag
utan vidare i den uppfattning i den over-
klagade domen som é&r ostridig mellan
parterna i forevarande mal att det anses vara
nodvandigt att for att som bevis i ett forfa-
rande som leds av kommissionen anvinda
upplysningar som inhdmtats inom ramen for
ett forfarande som leds av myndigheter i ett
tredjeland, iaktta sdvdl de processuella garan-
tier som faststallts for det sistndimnda forfa-
randet som de processuella garantier som
faststéllts for det forfarande som leds av
kommissionen. Denna uppfattning som
motsvarar den kumulativa tillimpningen av
lagen i den stat dar beviset har sitt ursprung
och lagen i den stat dér beviset emottas giller
enligt min mening med hinsyn till att man hir
ror sig inom ramen for offentlig ritt och
sarskilt i fraga om pafoljder och att iaktta-

85 — Det maste i detta sammanhang papekas att det i rddets
férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om
tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82
i fordraget (EGT L 1, s. 1), som har ersatt férordning nr 17,
i artikel 12.1 i denna, uttryckligen féreskrivs att ”[v]id
tillimpningen av artiklarna 81 och 82 i fordraget skall
kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndig-
heter vara behériga att till varandra 6versénda all information
om faktiska eller réttsliga omstindigheter, &ven konfidenti-
ella uppgifter, och att anvinda dem som bevisning”. I skil 16
i forordning nr 1/2003 anges i detta avseende att "[n]ar den
erhallna informationen anvénds av den mottagande myndig-
heten for att tillgripa pafoljder mot foretag, bor det inte finnas
négon annan begrinsning i anvandningen av informationen
an skyldigheten att anvinda den for det syfte i vilket den
anskaffades mot bakgrund av att de pafoljder som tillgrips
mot foretag ar av samma slag i alla system”. I samma skal har
det tillfogats att "/d]en rétt till forsvar som foretag dtnjuter
i de olika systemen kan anses som tillrickligt likvirdig’ (min
kursivering).
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gandet av rétten till forsvar i ndgot som helst
forfarande som kan leda till pafoljder, sarskilt
boter eller viten, utgér en grundliggande
princip i gemenskapsritten som ska iakttas
dven om det dr fraga om ett administrativt
forfarande .

120. Iakttagandet av de processuella réttighe-
terna i ett fall som det aktuella fallet forut-
satter siledes att det bevis som skapats i det
utlandska forfarandet har inhdmtats dar med
iakttagande av de formaliteter som foreskrivs
i de relevanta bestimmelserna i den utlédndska
riattsordningen, att dess vidarebefordran till
kommissionen och kommissionens anvind-
ning av detsamma ér tillaitna i denna ratts-
ordning och att denna anvandning inte strider
mot de sérskilda garantier som det berorda
foretaget med stod av gemenskapsritten
omfattats av, om beviset inhédmtats direkt
i det av kommissionen ledda forfarandet.

— Kriterierna som fOrstainstansratten har
utarbetat betriffande de tillvigagéngssatt
som kommissionen ska anvinda for att
sikerstilla iakttagandet av de processuella
rittigheterna och tillimpningen av dem i fore-
varande fall

121. Klaganden har i 6verklagandet kritiserat
de kriterier som fOrstainstansritten, i

86 — Se exempelvis dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461;
svensk specialutgava, volym 4, s. 315), punkt 9, och av den
2 oktober 2003 i mal C-176/99 P, ARBED mot kommissionen
(REG 2003, s. I-10687), punkt 19.
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punkt 265 i den 6verklagade domen, utarbe-
tade vad betriffar det sitt pa vilket kommis-
sionen dr skyldig att garantera de ovan-
ndmnda réttigheterna. lakttagandet av dessa
gor sig ndmligen i vart fall géllande, varfér
kommissionen inte, sdsom forstainstans-
ritten ddremot har ansett, endast kan konsta-
tera att det inte foreligger allvarliga tvivel och
invandningar av det berorda foretaget i detta
avseende. Klaganden har erinrat om att
forstainstansrdtten enligt rdttspraxis 4ar
skyldig att pa eget initiativ stilla fragan om
huruvida de processuella garantierna har
iakttagits.

122. Forstainstansratten har i huvudsak
ansett att kommissionen inte kan ha dsidosatt
det berorda foretagets processuella réttigheter
genom att som bevis anvinda uttalanden som
gjorts i ett utlindskt forfarande, nir detta
foretag som tidigare underrittats om
kommissionens avsikt att anvinda dem inte
har rest nagra invidndningar i detta avseende
och kommissionen sjdlv inte har ndgon grund
till att vid forsta anblicken hysa allvarliga
tvivel om huruvida denna anvéndning ar
forenlig med iakttagandet av dessa réttigheter.

123. Jag anser att klaganden gor rétt i att
ifragasétta huruvida denna konstruktion ar
lagenlig. Kommissionen ska i vart fall iaktta de
processuella réttigheterna, séledes dven i det
fall i vilket det berdrda foretaget inte har
aberopat dem under det administrativa forfa-
randet. I gemenskapsritten finns det inte
nigon regel enligt vilken foretaget, vid
dventyr av preklusion, aldggs att stdlla ratts-
fragor under det administrativa forfarandet
vid kommissionen. Det finns inte nagon
obligatorisk regel om samordning mellan

svaret pd meddelandet om invindningar och
talan vid gemenskapsdomstolarna. Foretaget
har inte heller nagon skyldighet att besvara
meddelandet om invdndningar. Kommis-
sionen dr skyldig att fatta ett slutligt beslut
som dr forenligt med ritten, oavsett det
berérda foretagets effektiva utdvande av
ritten till forsvar i det administrativa forfa-
randet och omfattningen av detta utévande.

124. Det ska dock pépekas att kommissionen
for iakttagandet av rdtten till férsvar &r skyldig
att i vart fall visa det féretag som meddelandet
om invindningar &r riktat till sin avsikt att
som bevis med avseende pa sitt slutliga beslut
anvidnda uttalanden som hérror fran ett
utlindskt forfarande, och detta oavsett om
den hyser allvarliga tvivel om huruvida denna
anviandning ar forenlig med de processuella
rattigheterna.

125. Aven forutsatt att det, sisom kommis-
sionen har papekat, ar mojligt att avsta fran de
processuella rattigheterna kan inte endast den
omstindigheten att det till kommissionen inte
inges yttranden om att upplysningar som
kommer fran ett utlandskt férfarande anvands
som bevis, vilket angetts i meddelandet om
invidndningar, tolkas som ett avstiende fran
att gora de processuella rattigheterna
gillande, utan ska endast bedomas som att
foretaget inte utovat sin ritt att yttra sig infor
kommissionen i fragan om huruvida denna
anvindning &r lagenlig.
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126. Den overklagade domen innebédr enligt
min mening saledes en felaktig rattstillamp-
ning i den aktuella fragan.

127. For ovrigt anser jag att dven om de
kriterier som forstainstansritten utarbetat
i punkt 265 i den o6verklagade domen ska
anses vara forenliga med ritten, innebédr
denna dom i vart fall en felaktig rattstillamp-
ning, eftersom forstainstansréttens tillamp-
ning av dessa kriterier pa férevarande fall inte
synes vara riktig.

128. Jag pépekar & ena sidan att forstainstans-
rdtten inte utan ytterligare analys kunde
kritisera klaganden for att, vid dventyr av
preklusion, i sitt svar pa meddelandet om
invdndningar inte ha invént mot att kommis-
sionen som bevis anvinde FBI-rapporten.
I forsta instans ifragasatte klaganden anvand-
ningen av denna rapport for att bevisa de
faktiska omstdndigheter som angavs i
punkt 265 i det angripna beslutet. Eftersom
dessa omstdndigheter inte forekom i medde-
landet om invdndningar, dir det endast
forekom omstindigheter vars riktighet
klaganden inte hade ifragasatt, borde forsta-
instansratten dock innan den riktade denna
kritik mot klaganden ha kontrollerat huruvida
denna rimligtvis, av meddelandet om invand-
ningar och mot bakgrund av innehéllet i FBI-
rapporten som omndmndes i detta och
bifogats detta, kunde sluta sig till att kommis-
sionen avsag att gentemot klaganden &ven
gora gillande dessa omstindigheter (se ovan
punkterna 46-50) och huruvida klaganden
darfor hade intresse av att som svar pa detta
meddelande framfora invindningar mot att
FBI-rapporten anvidndes som bevis. Det
forhallandet att klaganden inte har uttalat sig
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om eventuella skal till att denna handling inte
kunde anviandas som bevis kan endast tolkas
som samtycke i den man som den anviandning
som angavs i meddelandet om invindningar
avsags.

129. Enligt min mening forelag det i fore-
varande fall emellertid skal for att vid forsta
anblicken allvarligt betvivla huruvida FBI-
rapportens anvindning som bevis var férenlig
med klagandens processuella réttigheter.

130. Jag instimmer i detta avseende med
klaganden nir den anser att de omstindig-
heter som forstainstansritten beaktade i
punkterna 266 och 267 i den overklagade
domen (se ovan punkterna 69 och 70),
eftersom de inte &r helt irrelevanta med
hinsyn till frdgan om iakttagandet av de
processuella garantierna, inte dr sadana att
det kan uteslutas att det foreligger allvarliga
tvivel i fragan om huruvida kommissionens
anviandning av denna rapport ar férenlig med
de processuella garantier som klaganden
konkret har &beropat vid forstainstansréitten
och nu vid domstolen. Det handlar, vilket jag
erinrar om, om rétten att inte ldmna belas-
tande uppgifter om sig sjilv, om skyldigheten
for den myndighet som inhdmtar upplys-
ningar att féor den person som har gjort
uttalandena framldgga den skriftliga rapport
for godkdnnande som denna myndighet har
uppréttat av uttalandena, samt om skyddet for
sekretessen av de uttalanden som den tidigare
ADM-foretrddaren gjorde till de amerikanska
antitrustmyndigheterna inom ramen for
dessas samarbete med ADM.
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131. Jag ska sarskilt uppehélla mig vid den
sistndmnda aspekten som fortjéanar sérskild
uppmirksamhet, eftersom den beror det
kénsliga dmnet for de bilaterala forbindel-
serna mellan Europeiska gemenskapen och
Forenta staterna pd omradet for samarbete
mellan konkurrensmyndigheterna.

132. Nar klaganden pastatt att FBI-rapporten
avsigs anvindas enbart inom ramen for
forfaranden i Forenta staterna har den fram-
hallit dels att det pa forstasidan av denna
rapport anges att det dr forbjudet att sprida
den till tredje man, dels att de amerikanska
antitrustmyndigheterna uttryckligen hade
overenskommit med den tidigare ADM-fore-
trddarens advokat att de upplysningar som
den tidigare ADM-foretradaren hade ldmnat
inte skulle spridas annat 4n for att anvéndas
i forfaranden som leds av Forenta staterna.
Dessa omstiandigheter f6ljer av de handlingar
som foretetts vid forstainstansrétten.

133. Visserligen forfogade kommissionen
formodligen inte o6ver den skrivelse som
inneholl detta dtagande av de ovannidmnda
myndigheterna ® och FBI-rapporten hade inte
vidarebefordrats till kommissionen av dessa
myndigheter, utan av ett annat féretag som var
inblandat i det férfarande som kommissionen

ledde.

87 — Skrivelse av den 13 juni 1997 undertecknad av Trial Attorney
vid amerikanska justitiedepartementets antitrustenhet (fére-
tedd av ADM som bilaga till dess svar pé de skriftliga fragor
som forstainstansritten stéllde till den).

134. Kommissionen kunde enligt min
mening dock inte bortse fran att det forhal-
landet att FBI-rapporten anvindes som bevis
i ett forfarande som den ledde star i strid med
de garantier som i den amerikanska réttsord-
ningen tillerkdnns betréffande den konfiden-
tiella behandlingen av upplysningar som den
tidigare ADM-foretriadaren ldimnat. Detta inte
enbart pa grund av att det, sdisom klaganden
har papekat, pa handlingens forstasida angavs
att spridningen till tredje man var forbjuden,
utan framfor allt med hénsyn till ordningen
for forbindelserna mellan Europeiska gemen-
skapen och Forenta staterna pa omradet for
samarbete mellan respektive konkurren-
smyndigheter.

135. Vid den tidpunkt da det angripna
beslutet antogs reglerades dessa forbindelser,
sasom de for ovrigt alltjamt regleras, av ett
bilateralt avtal som ingicks &r 1991%, som
kompletterades av ett andra bilateralt avtal
som ingicks ar 1998%. I de tva avtalen
foreskrivs samrad, samarbete och samordning
mellan & ena sidan kommissionen och a andra
sidan justitiedepartementets antitrustenhet
och Federal Trade Commission i deras verk-
samhet for att sdkerstilla tillimpningen av
konkurrensriatten. Det finns inte nagon

88 — Avtal mellan Europeiska gemenskapernas kommission och
Forenta staternas regering av den 23 september 1991 om
tillimpning av deras konkurrensbestimmelser — Skriftvix-
ling av den 31 maj och av den 31 juli 1995 med Forenta
staternas regering avseende tolkningen (EGT L 95, 1995,
s. 47). Avtalet godkéindes pa Europeiska gemenskapens och
Europeiska kol- och stilgemenskapens vignar genom radets
och kommissionens beslut (95/145/EG, EKSG) av den
10 april 1995 om ingdende av avtalet mellan Europeiska
gemenskaperna och Forenta staternas regering om tillimp-
ning av deras konkurrensbestimmelser (EGT L 95, 5. 45, med
réttelse i EGT L 131, 1995, s. 38).

89 — Avtal mellan Europeiska gemenskaperna och Amerikas
forenta staters regering av den 4 juni 1998 om tillimpningen
av principerna om aktiv hovlighet vid genomférandet av
deras konkurrenslagstiftning (EGT L 173, 1998, s. 28). Avtalet
godkéndes pa Europeiska gemenskapens och Europeiska kol-
och stalgemenskapens viignar genom rédets och kommissio-
nens beslut (98/386/EG, EKSG) av den 29 maj 1998
(EGT L 173, 5. 26).
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bestammelse i dessa avtal i vilken det uttryck-
ligen foreskrivs att dessa myndigheter ska
utbyta information for att bevisa 6vertridelser
av konkurrensritten. 1 avtalet av ar 1991
foreskrivs det sérskilt vad betréffar utbytet av
information mellan dessa myndigheter att den
avtalsslutande part som innehar information
inte ar skyldig att 6verldmna den till den andra
parten om en sidan spridning ar forbjuden
enligt den nationella lagen och att varje
avtalsslutande part ér skyldig att i mojligaste
man sekretessbeldgga all information som den
andra parten 6verldmnat enligt avtalet och att
i mojligaste man motsitta sig varje begéran
om att sprida informationen som framfors av
tredje man i avsaknad av tillstind av den
avtalsslutande part som har lamnat informa-
tionen (artikel VIII). Det preciseras dessutom
att bestimmelserna i avtalet ska tolkas sa att
de oOverensstimmer med de avtalsslutande
parternas eller deras medlemsstaters géllande
lagar och sa att de inte kréver att dessa éndras
(artikel IX). I skriftvéxlingen om tolkningen av
detta avtal forklarades det dessutom pé Euro-
peiska gemenskapens vagnar, med hdnvisning
till artiklarna VIII och IX, att de upplysningar
som omfattas av sekretessen enligt artikel 20
i forordning nr 17 skulle 6verlimnas av
kommissionen till de amerikanska antitrust-
myndigheterna enbart om detta uttryckligen
medgetts av den berdrda "kallan”. I avtalet av
ar 1998 hanvisas det i artiklarna IV punkt 2 ¢
iii och V dven till nodvindigheten av att
i forvag erhalla den berorda kéllans medgi-
vande att till den andra avtalsslutande partens
konkurrensmyndigheter 6verlimna sekre-
tessbelagda upplysningar.

136. I huvudsak har kommissionen och de
amerikanska antitrustmyndigheterna  pa
grundval av dessa avtal inte rétt att utbyta
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upplysningar som inte fir spridas enligt
rittsordningen foér den myndighet som
innehar informationen®, eftersom de
“framfor allt [ar] bundna av sina interna
sekretessregler till skydd for information de
samlar in i samband med sina undersok-
ningar” .

137. Informationsutbytet mellan dessa myn-
digheter sker séledes "inom sekretessregle-
rnas grianser” * och det dr det forhallandet att
den berorda parten avstar fran sin rétt till
sekretess som gor det mojligt for de ifragava-
rande myndigheterna att utbyta sekretessbe-
lagda upplysningar *. Att konkurrensmyndig-

90 — Se Nazzini, R., Concurrent Proceedings in Competition Law,
Oxford University Press, New York, 2004, s. 75-76.

91 — Rapport fran kommissionen till radet och Europaparla-
mentet av den 13 augusti 2003 om tillimpningen av avtalen
mellan Europeiska gemenskaperna och Forenta staternas
regering samt Kanadas regering om tillimpning av deras
konkurrensbestimmelser 1 januari 2002—-31 december 2002,
punkt 1.1. Rapporten finns tillgdnglig pa Eur-Lex under
nummer 52003DC0500.

92 — Ibidem, punkt 1.2.2.

93 — Se rapport frin kommissionen till rddet och Europaparla-
mentet av den 17 september 2002 om tillimpningen av
avtalen mellan Europeiska gemenskaperna och Forenta
staternas regering samt Kanadas regering om tillimpning
av deras konkurrensbestimmelser 1 januari 2001-31 decem-
ber 2001, punkt 1.2.2. Rapporten finns tillginglig pa Eur-Lex
under nummer 52002DC0505. I nimnda punkt hinvisar
kommissionen till att i drendet Fine Art Auction Houses
avstod ”[e]tt av de berérda foretagen... ocksé fran sin rétt till
sekretess, vilket gjorde det mdjligt for de tva organen att
utbyta asikter om konfidentiella bevis”.
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heterna pa grundval av de aktuella samar-
betsavtalen inte kan utbyta sekretessbelagda
upplysningar utan den berérda kéllans medgi-
vande uppfattas dven som en betydande
begransning for ett effektivt samarbete vid
kartellbekdmpning, s att det i vissa institu-
tioner foreslas att ett "andra generationens”
avtal i syfte att dven tillata utbyte av sekretess-
belagda upplysningar ska ingas **.

138. Den begriansning i informationsutbytet
mellan myndigheter som iakttagandet av
sekretessen av upplysningarna innebdr har
dock en alldeles sérskild betydelse nér det
sasom i forevarande fall ar fraga om upplys-
ningar som ldmnats frivilligt inom ramen f6r
det samarbete som ett foretag erbjuder for att
behandlas formanligt nér det giller pafoljder.
Det ér uppenbart att dér upplysningar av detta
slag av den myndighet som mottar dem inom
ramen for en begiran om formanlig behand-
ling kan 6verlamnas till andra landers konkur-
rensmyndigheter, blir f6ljden harav, sarskilt da

94 — Detta dr vad kommissionen har angett i punkt 2.2 i sin
rapport till rddet och Europaparlamentet av den
4 oktober 2000 om tillimpningen av avtalet mellan Euro-
peiska gemenskaperna och Forenta staternas regering om
tillimpning av deras konkurrensbestimmelser 1 ja-
nuari 1999-31 december 1999. Rapporten finns tillginglig
pa Eur-Lex under nummer 52000DC0618. Se éven tredje
rapporten fran OECD:s konkurrenskommitté av ar 2005 om
genomforande av OECD-radets rekommendation av den
25 mars 1998 om effektiva atgarder mot sérskilt konkurrens-
begrinsande karteller (hard core-karteller), punkt 4.
Rapporten finns tillgéinglig pA OECD:s webbplats (www.
oecd.org). Jag erinrar om att mojligheten att 6versinda och
som bevis dven anvinda konfidentiella uppgifter nu inom
vissa granser foreskrivs i artikel 12 i férordning nr 1/2003
inom ramen fér det interna samarbetet i det nitverk som
kommissionen och medlemsstaternas konkurrensmyndig-
heter utgor.

det inte foreligger ndgon samordning mellan
de eftergiftsprogram som upprittats av de
berérda myndigheterna, att foretagen i
mycket stor utstrdckning hindras fran att
erbjuda sitt samarbete inom ramen for dessa
program *°.

139. Sasom konkurrenskommittén vid orga-
nisationen for ekonomiskt samarbete och
utveckling (OECD) har pépekat "ska informa-
tionsutbytet inte pa ett oforsiktigt sétt skada
undersokningarna av sdrskilt konkurrensbe-
gransande karteller, déri inbegripet eftergift-
sprogrammens  effektivitet”: “de flesta
medlemsldanderna [i OECD] har i detta syfte

95 — Det dr darfor inte forvinande att av rapporten (ovan
fotnot 92) (punkt 1.2.2) erfara att kommissionen inter-
venerade i tre amerikanska civilrattsliga forfaranden for att
skydda sekretessen av de skriftliga uppgifter som framlagts
inom ramen for dess eftergiftspolitik. Kommissionen gjorde
inte detta till stod fér nagon part i de ovannamnda
forfarandena utan for att "sakra okrinkbarheten” av denna
politik. Dessutom forekommer viktiga anvisningar i kommis-
sionens meddelande om immunitet mot boter och nedsitt-
ning av béter i kartellirenden. I versionen av &r 2002
(EGT C 45, s. 3, punkt 33) angav kommissionen att
stillningstaganden som gjorts gentemot kommissionen
i anslutning till detta tillkinnagivande inte fir limnas ut
eller anvindas i andra syften dn for tillimpning av artikel 81
i EG-fordraget. I versionen av ar 2006 (EUT C 298, s. 17,
punkt 35) har kommissionen diaremot angett att dessa
stallningstaganden pa vissa villkor endast far 6verlamnas till
medlemsstaternas konkurrensmyndigheter. I bada de ovan-
nidmnda versionerna av detta meddelande (punkt 32 respek-
tive punkt 40) pdpekas att spridningen av sadana uttalanden
riskerar att skada skyddet for syftet med inspektioner och
utredningar i den mening som avses i artikel 4.2 i Europa-
parlamentets och radets forordning (EG) nr 1049/2001 av
den 30 maj 2001 om allménhetens tillgang till Europa-
parlamentets, radets och kommissionens handlingar
(EGT L 145, s. 43).
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antagit politiska program med st6d av vilka de
inte ska utbyta upplysningar som inhdmtats av
ett réttssubjekt som begir eftergift utan
dennes foregdende medgivande”*.

140. Mot bakgrund av ordningen for de
bilaterala forbindelserna mellan Europeiska
gemenskapen och Forenta staterna pa det
ifragavarande omradet och problemen i
samband med spridningen av upplysningar
som ldmnats av foretag som ansluter sig till
eftergiftsprogram — som kommissionen inte
kunde vara okunnig om — anser jag att nir
kommissionen mottog FBI-rapporten av ett
av de andra foretagen som var inblandade i det
forfarande som den ledde, borde den ha
vidtagit lampliga forsiktighetsatgdrder for
hur handlingen i det forfarandet skulle
behandlas, for att inte riskera att asidositta
eventuella garantier i den amerikanska rétts-
ordningen vad betraffar spridningen av inne-
hallet i denna handling.

141. Jag anser sérskilt att kommissionen inte
med fog kunde anvidnda FBI-rapporten som
bevis utan att pa forhand av det foretag som
hade ldmnat den denna ha begirt klargo-
randen om det sitt pa vilket foretaget hade
kommit i besittning av rapporten och utan att
pé forhand ha fragat de amerikanska anti-
trustmyndigheterna — med fullgérande av sin

96 — Handling av oktober 2005, Best Practices for the Formal
Exchange of Information Between Competition Authorities in
Hard Core Cartel Investigations, som finns tillgénglig pa
OECD:s webbplats (www.oecd.org). Min éversittning. Det dr
intressant att notera att kommissionen i sitt tillkinnagivande
om samarbete inom nitverket av konkurrensmyndigheter
(EUT C 101, 2004, s. 43), i punkt 40 har foreskrivit att med
forbehall for vissa fall ’kommer bevismaterial som frivilligt
har limnats av en s6kande endast att 6verlimnas till en annan
myndighet i enlighet med artikel 12 i [forordning nr 1/2003]
med sokandens samtycke”.
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skyldighet till lojalt samarbete med dessa
enligt gillande bilaterala avtal — huruvida
denna rapport enligt amerikansk ritt ar en
handling som ska anses vara sekretessbelagd,
sasom kunde formodas till dess motsatsen
bevisades, férutom av dess forsta sida av det
sammanhang — som var kint for kommis-
sionen — i vilket den upprittades (och som
synes framga av skrivelsen av den 13 juni 1997
fran det amerikanska justitiedepartementets
antitrustenhet).

142. Den omstindigheten att det var ett
tredje foretag och inte dessa myndigheter
som 6verlamnade FBI-rapporten till kommis-
sionen kan inte motivera att den inte vidtog
sadana forsiktighetsatgérder. Denna omstén-
dighet innebar inte att kommissionen hade
fog for att anse att denna handling hade
forlorat karaktéren av sekretessbelagd hand-
ling. P& grundval av en tolkning enligt god tro
av artikel VIII i det bilaterala avtalet av ar 1991
borde kommissionen enligt min mening inte,
genom att sjdlv anvinda den rapporten som
bevisning, riskera att ett eventuellt asidosit-
tande av handlingens sekretess i Forenta
staterna skulle fa ytterligare konsekvenser.

143. Den omstindigheten att den ovan-
nimnda rapporten inte Overlimnades till
kommissionen av de amerikanska antitrust-
myndigheterna sérskiljer for ovrigt pa ett
vasentligt sétt det férevarande fallet fran det
fall som var foremal fér domarna i mélen
Dalmine mot kommissionen®, i vilka
kommissionen hade mottagit de ifragava-
rande férhorsprotokollen direkt av den natio-

97 — Ovan fotnoterna 32 och 71.
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nella myndighet som hade upprittat dem.
I fallet Dalmine mot kommissionen hade
kommissionen enligt domstolen ritt att
anvinda dessa protokoll som bevisning,
eftersom det inte foreldg nagot uttalande av
den nationella domstolen enligt vilket Gver-
limnandet av dessa till kommissionen var
rattsstridigt *®. I forevarande fall daremot kan,
eftersom de amerikanska antitrustmyndighe-
terna inte direkt har Overlimnat FBI-
rapporten, det forhéllandet inte fa betydelse
att det inte foreligger nadgon motsvarande
dom av en amerikansk domstol. Det &lag
kommissionen att samrada med de ameri-
kanska antitrustmyndigheterna i frigan om
huruvida dess anvidndning av handlingen var
forenlig med amerikansk rétt just for att
i denna fraga dtminstone fa ett forsta utta-
lande av de behoériga nationella myndighe-
terna, dven om det inte var i form av ett
rattsligt avgorande.

144. Av ovan i punkt 121 och féljande
punkter angivna skal anser jag darfor att for
det fall att 6verklagandet inte kan bifallas pé
den forsta grunden den overklagade domen
ska upphévas i den del i vilken de invind-
ningar har ogillats som grundats pé asidosat-
tandet av processuella garantier och som
klaganden framfért med avseende pa att
kommissionen anvidnt FBI-rapporten som
bevis for att ADM skulle ha haft rollen som
ledare i kartellen.

98 — Domstolens dom i mélet Dalmine mot kommissionen (ovan
fotnot 32), punkt 63.

E — Talan mot det angripna beslutet: Huru-
vida kommissionen kunde anvinda FBI-
rapporten som bevis for att klaganden var
ledare for kartellen

145. Jag har redan ovan i punkt 141 papekat
att kommissionen inte hade rétt att anvanda
FBI-rapporten som bevis utan att pa forhand
av det foretag som hade 6verldmnat den till
denna och av de amerikanska antitrustmyn-
digheterna inhdmta de klargéranden som
kravdes for att faststilla vilken réttsordning
som gillde med avseende pa sekretessen. Jag
anser darfor att 6verklagandet kan bifallas pa
den grund for talan i forsta instans som avser
asidosdttandet av de processuella garantierna,
i den del som den avser att kommissionens
anviandning av denna rapport som bevis var
oférenlig med den konfidentiella behandling
som de ovanndmnda myndigheterna sdker-
stillde for denna rapport ska enligt min
mening dérfor godtas.

F — Grunderna (den tredje, den fjdrde och
den femte) avseende Cerestars skriftliga utta-
lande

146. Genom tre olika grunder har klaganden
framfort anmérkningar mot de 6verviganden
som ledde forstainstansratten till att, i motsats
till vad klaganden hivdade i forsta instans, dra
slutsatsen att kommissionen inte hade gjort
nagon uppenbart oriktig bedémning av
Cerestars skriftliga uttalande betréffande den
tidigare ADM-foretrédarens roll i kartellen.
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147. Det ska i detta avseende forst och framst
erinras om att domstolen varken &r behorig
att faststdlla vilka faktiska omstidndigheter
som ér relevanta eller, i princip, att bedoma
den bevisning som forstainstansritten har
godtagit till stod for dessa omstédndigheter.
Nar bevisningen har forebringats pa rétt sitt
och nér de allmédnna rittsgrundsatser och
processuella regler som ér tillimpliga i fraga
om bevisbordan och bevisningen har iaktta-
gits, dr det endast forstainstansrétten som ska
bedoma vilket virde uppgifterna i malet ska
tillmétas. Med forbehéll for det fall da bevis-
ningen missuppfattats, utgér denna bedém-
ning séledes inte en réttsfraga som ar under-
stilld domstolens kontroll *°.

148. Genom den forsta grunden har
klaganden dock péatalat att ett bevis har
missuppfattats, ndmligen FBI-rapporten. Till
skillnad fran vad forstainstansratten ansag
i punkt 288 i den 6verklagade domen utgér
denna rapport enligt klaganden inte alls nagot
stod for Cerestars skriftliga uttalande enligt
vilket den tidigare ADM-foretrddaren hade
haft en ledande roll i kartellen genom att leda
de sa kallade Sherpa-moétena, forbereda dren-
dena och ldgga fram forslag till de prislistor
som skulle godkénnas. Enligt denna rapport
var det en annan foretrddare for ADM som
hade haft en sérskilt aktiv roll inom kartellen.

149. Overklagandet kan enligt min mening
inte bifallas pa denna grund. Forst och framst
har det, sdisom kommissionen har papekat,

99 — Domavden 21 september 2006 i mal C-167/04 P, JCB Service
mot kommissionen (REG 2006, s. I-8935), punkt 107 och dir
angiven réttspraxis.

1-5888

inte i punkt 288 i den 6verklagade domen
angetts att FBI-rapporten med avseende pa
den ovanndamnda fragan skulle utgora ett stod
for Cerestars skriftliga uttalande, utan endast
att det foreligger 6verensstimmelse mellan de
tvd handlingarna. Dessutom har forsta-
instansratten konstaterat detta i samband
med undersokningen av trovirdigheten av
Cerestars skriftliga uttalande, vilket kontras-
terade mot vad den tidigare ADM-foretra-
daren uppgett for kommissionen under det
administrativa forfarandet. Forstainstans-
ritten ansdg att Cerestars skriftliga uttalande
var mer trovirdigt inte enbart eftersom det
sammanfoll med FBI-rapporten, utan &ven
eftersom det var utrett att Cerestar inte hade
spelat nagon aktiv roll inom kartellen och
eftersom den tidigare ADM-foretradarens
uttalanden till kommissionen hade gjorts
"nir foretaget redan var forvarnat”'®.
Klaganden har dock inte framfort nagra
invindningar mot dessa ytterligare pape-
kanden av forstainstansratten.

150. Genom den andra av de ovannidmnda
grunderna har klaganden patalat att det
saknas en motivering i den Overklagade
domen i den del i vilken det argument
underkiénts med vilket klaganden gjorde
gdllande att Cerestars skriftliga uttalande om
den tidigare ADM-foretridarens roll i de sa
kallade Sherpa-motena saknade all trovér-
dighet, eftersom Cerestar inte hade kunnat
identifiera nagot av dessa moéten eller lamna
detaljerade upplysningar om foremalet for
dessa.

100 — Se den 6verklagade domen, punkterna 288 och 290.



ARCHER DANIELS MIDLAND MOT KOMMISSIONEN

151. Overklagandet kan enligt min mening
inte heller vinna bifall pd denna grund.
Forstainstansréitten har i punkt 289 i den
overklagade domen i huvudsak papekat att
den omstindigheten att Cerestar inte kunde
ge detaljerade upplysningar om vissa av
motena i kartellen inte innebar att Cerestar
var férhindrad att papeka att dessa moten
hade organiserats och letts av den tidigare
ADM-foretradaren.

152. Genom den tredje av de ovanndmnda
grunderna har klaganden slutligen hévdat att
forstainstansrétten i punkt 290 i den Over-
klagade domen felaktigt ansag att klaganden
inte i det rittsliga forfarandet kunde ifraga-
satta huruvida Cerestars skriftliga uttalande
var riktigt, eftersom den inte hade gjort det
under det administrativa férfarandet. Jag delar
dock kommissionens asikt att en uppenbart
felaktig tolkning av denna punkt ligger till
grund for denna invdndning. I denna punkt
pépekade forstainstansrétten, langt ifran att
faststdlla att klaganden hade forverkat sin ratt,
endast har papekat att Cerestars skriftliga
uttalande tillerkénts "ett hogre bevisvirde” én
uttalandet av den tidigare ADM-féretradaren,
varfor det inte enbart av det férhallandet att de
tvd uttalandena var oférenliga kunde dras
slutsatsen att det forsta uttalandet var oriktigt.

153. Overklagandet kan saledes enligt min
mening inte bifallas pa den grund som avser
Cerestars skriftliga uttalande.

G — Talan mot det angripna beslutet: Huru-
vida kommissionen pa ett tillrdckligt sitt har
visat att ADM var ledare for kartellen

154. Det framgar av mina Overviganden
i friga om kommissionens anvéindning av
FBI-rapporten for att bevisa att ADM var
ledare for kartellen, att eftersom denna
anvindning var rattsstridig borde kommis-
sionen vid bedémningen av den roll som
ADM haft inte ha tagit hénsyn till de faktiska
omstdndigheter som anges i punkt 265 i det
angripna beslutet, vilka endast framgick av
denna rapport.

155. Det ska dérfor i samband med den
provning av talan mot det angripna beslutet
som jag foreslar att domstolen ska gora enligt
artikel 61 forsta stycket i dess stadga, och med
hénsyn till mina synpunkter ovan i punk-
terna 57-59, kontrolleras huruvida den
omstindigheten att ADM betraktats som
ledare for kartellen kan motiveras enbart pa
grundval av de omsténdigheter som anges
i punkt 266 i det angripna beslutet och som
atergetts i Cerestars skriftliga uttalande. Det
ar som jag erinrar om fridga om Cerestars
"intryck” av att den tidigare ADM-foretra-
daren hade en ledarroll och den omstindig-
heten att denne var ordforande vid Sherpa-
motena och édgnade sig at att “forbereda
drendena och lagga fram forslag till prislistor
som skulle godkidnnas”.

156. Enligt min mening kan Cerestars ovan-
ndmnda "intryck” betraktat for sig inte ges
négot sirskilt virde, eftersom kvalifikationen
av ett foretag som ledare for en kartell maéste
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grundas pa konkreta omstandigheter och inte
p& intryck eller omdémen av de Ovriga
deltagarna i kartellen. Aven om — vad betriffar
de konkreta omstandigheterna — ordférande-
skapet vid Sherpa-métena och forberedandet
av drenden och den tidigare ADM-foretrada-
rens forslag enligt min mening visar att
klaganden har haft en aktiv roll inom
kartellen, utgoér de dock inte ett tillrackligt
stod for ADM:s roll som ledare. Det ar
ndmligen faststillt att kartellens viktiga
beslut togs i samband med de s& kallade
Masters-motena, som holls mellan foretags-
ledare p& hogre niva i hierarkin, och att, sasom
Cerestar har bekriftat, det i allménhet var
foretradare for Hoffman-La Roche och for
Jungbunzlauer som var ordférande vid dessa
moten, dock utan att kommissionen betrak-
tade det sistndmnda foretaget som ledare f6r
kartellen. Det framgar for 6vrigt av Cerestars
skriftliga uttalande att den tidigare ADM-
foretrddaren, ndr den var ordférande vid
Sherpa-métena “regelbundet limnade en
redogorelse for de Gverenskommelser som
natts vid Masters-motena” . Kommissionen
pépekade dessutom i punkt 272 i det angripna
beslutet att “dven andra kartellmedlemmar
utforde uppgifter som vanligen forknippas
med en ledarroll, t.ex. att vara motesordfo-
rande eller att centralisera insamlingen och
spridningen av data”.

157. ADM:s egenskap av ledare for citronsy-
rekartellen kan enligt min mening séledes inte
anses vara tillrdckligt bevisad.

101 — Bilaga 15 till 6verklagandet, s. 3.
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158. Jag foreslar darfor att domstolen dven av
detta skdl ska ogilla den hojning med
35 procent av klagandens botesbelopp som
kommissionen tillimpat i det angripna
beslutet.

H — Den sjitte grunden: En formildrande
omstandighet avseende att ADM:s deltagande
i kartellen upphorde redan vid de ameri-
kanska antitrustmyndigheternas forsta ingri-
panden har inte beaktats

1. Forstainstansrittens dverviganden

159. Vid forstainstansritten patalade kla-
ganden att kommissionen inte hade tolkat
den foérmildrande omsténdighet till klagan-
dens fordel som anges i punkt 3 tredje
strecksatsen i riktlinjerna, det vill sdga “att
[den]... ha[r] upphort med 6vertridelsen vid
kommissionens forsta ingripanden (bland
annat kontroller)”. Klaganden péapekade att
den hade upphort med sitt deltagande
i citronsyrekartellen omedelbart efter FBI:s
husrannsakan i dess lokaler i Forenta staterna
ijuni 1995 och hdvdade att det forhallandet
att kommissionen inte hade beaktat den

102 — Det &r i sjilva verket oklart om ADM:s deltagande
i citronsyrekartellen upphérde till foljd av att FBI
i juni 1995 genomférde en husrannsakan i dess lokaler.
I det angripna beslutet faststilldes att ADM:s deltagande
i kartellen hade forlingts till och med maj 1995 (se
punkt 247 och artikel 1, andra stycket) och ADM hade
1 sitt svar pd meddelandet om invindningar (punkt 5.2)
angett att bolaget pa eget initiativ hade upphért med detta
deltagande i maj 1995 "nir kartellen upphérde att fungera
och innan myndigheterna ingrep”. Det angripna beslutet
innehaller dock flera angivelser om att ADM:s deltagande
i kartellen upphérde i juni 1995 i och med FBLs
husrannsakan (se punkterna 128 och 193).
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ovanndmnda formildrande omstindigheten
stred mot proportionalitetsprincipen samt,
eftersom kommissionen har fattat ett beslut
i motsatt riktning i ett tidigare fall med
motsvarande omsténdigheter, mot principen
om likabehandling.

160. Med den detaljerade motiveringen
som angetts i punkterna 331-346 i den Gver-
klagade domen underkénde forstainstans-
ratten de ovanndmnda anmérkningarna.

161. Forstainstansritten ansag for det forsta
att ”[b]estimmelsen i punkt 3 tredje streck-
satsen i riktlinjerna skall... tolkas restriktivt, s&
att den inte stér i strid med den dndamals-
enliga verkan med artikel 81.1 EG”. En tolk-
ning av denna bestimmelse som grundas pa
en ren bokstavstolkning, vilken “kan ge
intryck av att den omsténdigheten att den
som begatt en Overtrddelse upphoér med
denna vid kommissionens forsta ingripanden
i allménhet och utan undantag, utgoér en
féormildrande omsténdighet”. En sadan tolk-
ning skulle emellertid innebdara att “de
bestammelser som gor det majligt att uppratt-
hélla en effektiv konkurrens skulle fa en
minskad &ndamalsenlig verkan, eftersom
bade den sanktionséatgird som kan alaggas
till foljd av en oOvertrédelse av artikel 81 EG
och den avskrdckande verkan av denna sank-
tionsatgard skulle forsvagas”. Enligt forsta-
instansratten kan det forhallandet "att en
overtrddelse upphort endast pa grund av att
kommissionen ingripit... inte likstdllas med
det fortjanstfulla i att den som begatt over-
triddelsen tagit ett eget initiativ, utan dr endast
en normal och lamplig reaktion pa ingri-
pandet. Denna omstindighet innebdr dess-
utom endast att den som begatt 6vertrédelsen

atergar till ett lagenligt beteende”. ”[B]-
estimmelsen [i riktlinjerna] skall dérfor
tolkas s att endast sérskilda omstidndigheter
i det enskilda fallet, som innebéar att over-
tridelsen i det konkreta fallet upphérde vid
kommissionens forsta ingripande, kan gora
det befogat att beakta den sistndimnda
omstidndigheten som en formildrande om-
standighet.” 1

162. Forstainstansritten ansag for det andra
att ”i det sérskilda sammanhanget... i fore-
varande fall” kunde "den omstdndigheten att
ADM... upphort med overtrddelsen efter en
konkurrensmyndighets forsta ingripande
inte... utgora en formildrande omstandighet”.
Det var ndmligen fraga om “en hemlig kartell
i syfte att faststilla priser och dela upp
marknader” och det kunde dérfor inte rada
"nagot tvivel om att... Overtrddelsen [hade
begatts] uppsatligt” 1.

163. Forstainstansritten papekade slutligen
att "den omstindigheten att kommissionen
i sin tidigare beslutspraxis bedomt ett bete-
ende pa ett visst sitt inte [innebér] att den &r
skyldig att tillimpa samma bedomning i ett
senare beslut” och saledes att det drende som
klaganden dberopat inte var sddant att rittens
bedémning kunde ifragasittas, eftersom det
endast gav uttryck for kommissionens be-
démning '%.

103 — Den 6verklagade domen, punkterna 335-338.
104 — Den 6verklagade domen, punkterna 339-342.
105 — Den 6verklagade domen, punkt 345.
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2. Parternas argument

164. Genom forevarande grund har kla-
ganden kritiserat fOrstainstansritten for att
den genom de ovannimnda Gvervigandena
har &sidosatt den princip enligt vilken
kommissionen ér skyldig att iaktta de bestdm-
melser som den éaldgger sig sjalv eller &tmin-
stone ange skalen till att den avviker fran dem.
Klaganden har i detta avseende framfort olika
argument med vilka den i huvudsak

— har kritiserat forstainstansréttens tolk-
ning av punkt 3 tredje strecksatsen
i riktlinjerna, genom vilken en verklig
skyldighet f6r kommissionen har férvix-
lats med dess mojlighet att bevilja en
nedséttning av botesbeloppet for det fall
att Overtrddelsen upphor redan vid
kommissionens forsta ingripanden,

— ivart fall har kritiserat forstainstansrétten
for att den inte har slagit fast att
kommissionen hade underlatit att
uppfylla sin skyldighet att ange skilen
till varfor den i férevarande fall inte velat
utéva sin befogenhet att bedéma huru-
vida det forhallandet att deltagandet
ikartellen upphorde efter de amerikanska
myndigheternas forsta ingripande moti-
verade en nedsittning av botesbeloppet.
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165. Kommissionen har péapekat att forsta-
instansratten ingaende har provat klagandens
invdndningar, korrekt tolkat den ifrdgava-
rande bestimmelsen i riktlinjerna och
korrekt bedomt omstandigheterna i det fore-
varande fallet for att med rétta dra slutsatsen
att det forhallandet att ADM upphorde med
sitt deltagande i kartellen fran det att FBI
gjorde husrannsakan i dess lokaler inte
utgjorde nagon formildrande omstandighet.

3. Bedoémning

166. Jag delar forstainstansrittens uppfatt-
ning att det forhallandet att ett féretag upphor
med sitt deltagande i en uppenbart otillaten
hemlig kartell inte utgor en omstiandighet som
pa ett vésentligt satt mildrar 6vertrddelsens
allvar och som séledes ska kompenseras med
ett minskat botesbelopp .

167. Jag instaimmer dock inte '’ i det resone-
mang genom vilket férstainstansratten under-
kidnde klagandens anmérkningar om att
proportionalitetsprincipen hade asidosatts
pé grund av végran att erkdnna den ifragava-
rande formildrande omstdndigheten. Jag

106 — For ett liknande resonemang, se @ven generaladvokaten
Trstenjaks forslag till avgorande av den 15 maj 2008
i mél C-510/06 P, Archer Daniels Midland mot kommis-
sionen, punkt 232, avseende natriumglukonatkartellen.

107 — I motsats till vad generaladvokaten Trstenjak har havdat
i sitt forslag till avgorande (ovan fotnot 107).
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anser sdrskilt att klaganden med rétta har
kritiserat forstainstansrétten for att den har
tolkat punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna
pa ett felaktigt sétt.

168. Sasom faststilldes i punkt 335 i den
overklagade domen ér den bokstavliga tolk-
ningen av denna bestimmelse sadan att den
omstdndigheten att den som begatt en Gver-
tradelse upphor med denna vid kommissio-
nens forsta ingripanden utgor en foérmild-
rande omstindighet. Det finns ingenting
i bestimmelsen som tillater att det gors en
atskillnad eller att den ifrdgavarande
forménen ska tillimpas “endast [under]
sdrskilda omsténdigheter”. Det dr & andra
sidan forst med de nya riktlinjerna av
ar 2006'® som kommissionen genom att
komplettera den formulering som antagits
i punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna
angav att den formildrande omsténdighet
som utgors av att de otillitna verksamheterna
omedelbart upphor efter kommissionens
forsta ingripanden “inte [géller] hemliga
avtal eller atgérder (sérskilt karteller)”.

169. Det dr darféor med bortseende fran
kriteriet enligt vilket en tydlig bestimmelse
inte kraver nagon tolkning (in claris non fit
interpretatio) som forstainstansritten ansag
att den borde anta en sadan restriktiv tolkning
av punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna
som gor att denna endast kan tillimpas under
"sarskilda omstidndigheter”. Forstainstans-
ritten angav ddrvid att om “den omsténdig-

108 — Riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt
artikel 23.2 a i forordning (EG) nr 1/2003 (EUT C 210,
s. 2). Se punkt 29, forsta strecksatsen.

heten att foretaget upphor med Gvertridelsen
vid kommissionens forsta ingripande [skulle
anses] utgor(a] en féormildrande omstandighet
[det] pa ett oberittigat sitt [skulle] skada den
dndamalsenliga verkan med artikel 81.1 EG,
genom att sanktionsatgdrden mildras och
dess avskrackande verkan minskar”.

170. Detta pastaende dr enligt min mening
dessutom forcerat. Forutom den omstiandig-
heten att det i artikel 81.1 EG som sidan inte
foreskrivs nagon pafoljd, utan endast ett
forbud, ser jag inte hur ett principiellt
erkdnnande av en siddan formildrande
omstindighet skulle kunna &ventyra den
andamalsenliga verkan av den artikeln —
eller i alla fall av artiklarna 83 EG och 15 i
férordning nr 17 enligt vilka boter aldggs —,
eftersom den foljande nedsittningen av
boterna kan anpassas till vad som kidnne-
tecknar det sirskilda fallet, dven sa langt att
den blir férsumbar, men séledes inte si att den
kan inverka pa boternas avskrickande verkan.

171. Det ska péapekas att riktlinjerna bland de
forsvarande omsténdigheterna i punkt 2 inte
omfattar det forhéallandet att Gvertrddelsen
fortsétter efter kommissionens forsta ingri-
panden. Det kan darfor tiankas att syftet med
riktlinjerna har varit att sdrskilja behand-
lingen av foretag som deltar i en forbjuden
kartell som reagerar olika pa kommissionens
ingripande — nagra upphor med 6vertréidelsen
och andra fortsitter med den — genom en
premie (nedsittning av boterna) som ska ges
i det forstnamnda fallet hellre dn en bestraff-
ning (hojning av boterna) som ska ges i det
senare fallet.

I-5893
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172. Att tolka punkt 3 tredje strecksatsen
i riktlinjerna enligt dess ordalydelse, sasom
klaganden har férordat, innebar for 6vrigt inte
att det ska erkdnnas att kommissionen har
atagit sig att i vilket fall som helst anse att
enbart det forhéillandet att Gvertrddelsen
upphor vid dess forsta ingripanden &r en
formildrande omstindighet. Klaganden har
ritt ndr den har erinrat om att enligt ratts-
praxis far kommissionen avvika fran riktlin-
jerna under forutséttning att den anger de skal
som fér den att gora det och att dessa skal ar
forenliga med likabehandlingsprincipen '®.

173. Jag anser darfor att punkt 3 tredje
strecksatsen i riktlinjerna kan tolkas sa att
upphorandet av 6vertradelsen vid dessa ingri-
panden i princip — och saledes inte endast
under sdrskilda omstdndigheter, sasom
ansetts i den 6verklagade domen — kompen-
seras med en nedsittning av grundbeloppet
for boterna.

174. Denna tolkning innebar emellertid inte
att forstainstansriatten med nédvindighet ska
bevilja klaganden f6rmanen med den f6rmild-
rande omstidndigheten enligt den ovan-
niamnda bestdmmelsen och darféor minska
grundbeloppet for boterna.

109 — Se domen i malet Dansk Rerindustri m.fl. (ovan fotnot 15),
punkt 209.
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175. Forstainstansratten som med stod av
artiklarna 229 EG och 17 i forordning nr 17
har provningsritt savitt avser boéter som
alaggs enligt denna foérordning ar ”[u]tover
en kontroll av pafoljdens laglighet... behorig|-
a] att ersdtta kommissionens bedomning med
sin egen bedomning” och far undanréja, sitta
ned eller 6ka de boter som alagts av kommis-
sionen nér frigan om boternas belopp har
viackts . Sasom generaladvokaten Jacobs
redan har péapekat i sitt forslag till avgérande
i malet JCB Service mot kommissionen ! kan
forstainstansritten foljaktligen inte anses vara
bunden av riktlinjerna.

176. Forstainstansratten hade séledes kunnat
avvisa klagandens péstdende genom att
anvidnda argumenten i punkterna 336, 340
och 341 i den 6verklagade domen som jag helt
kan instimma med'? och som i huvudsak
baserats pd uppfattningen att initiativet att
upphora med en 6vertradelse som dr uppen-
bart otillaten ar en “limplig och normal”
reaktion pa kommissionens ingripande —
dock inom ramen for en bedémning av
lampligheten som med andra ord aterspeglar
de val som gjorts inom ramen for den
skonsmissiga bedomning som gemenskaps-
lagstiftaren lamnat domstolen.

110 — Dom av den 8 februari 2007 i mél C-3/06 P, Groupe Danone
mot kommissionen (REG 2007, s. 1-1331), punkterna 61 och
62. Se dven generaladvokaten Kokotts forslag till avgérande
av den 8 december 2005 i mal C-113/04, Technische Unie
mot kommissionen, i vilket dom meddelades den
21 september 2006 (REG 2006, s. I-8831), punkt 132, och
generaladvokaten Poiares Maduros forslag till avgérande av
den 16 november 2006 i det ovannimnda malet Groupe
Danone mot kommissionen (punkterna 45 och 48).

111 — Generaladvokaten Jacobs forslag till avgérande av den
15 december 2005 i mélet JCB Service mot kommissionen
(ovan fotnot 100), punkt 141.

112 — Med undantag, sisom papekats ovan, for de tvé sista raderna
i punkt 336 som avser mildrandet av sanktionsatgérden och
dess avskrickande verkan.



ARCHER DANIELS MIDLAND MOT KOMMISSIONEN

177. Overklagandet kan saledes enligt min
mening vinna bifall pa forevarande grund,
eftersom den innebér att forstainstansritten
kritiseras for en felaktig réttstillimpning vid
tolkningen av riktlinjerna. Den &verklagade
domen bor upphdvas i detta avseende.
Eftersom é&rendet &r fardigt for avgorande
kan klagandens invindning i forsta instans
provas pad nytt — och ska enligt min mening
underkinnas — av domstolen vid utévandet av
dess materiella behorighet som den ocksa har
nir den slutligt avgor drendet i den mening
som avses i artikel 61 forsta stycket i dess
stadga ',

I — Nionde grunden: Kartellens konkreta
inverkan pd marknaden

1. Forstainstansréttens 6verviganden

178. Vid forstainstansritten hévdade kla-
ganden genom olika anmadrkningar att
kommissionen inte i tillricklig man hade
visat att, sdsom fastslagits i det angripna
beslutet enligt punkt 1 A forsta stycket
i riktlinjerna '**, den faststallda kartellen hade
haft en konkret inverkan p& marknaden.
I overklagandet har klaganden pa denna
punkt endast kritiserat de bedémningar
genom vilka forstainstansritten, i punk-
terna 198-203 i den 6verklagade domen, har
underkint dess argument enligt vilket den

113 — Se dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen
mot Anic Partecipazioni (REG 1999, s. I-4125), punkt 218.

114 — Enligt denna bestimmelse ska man "[v]id beddmningen av
overtridelsens allvar... beakta” bland annat "dess konkreta
péverkan pa marknaden, om den dr mitbar”.

ovanndmnda inverkan inte kunde anses ha
visats, eftersom kommissionen inte tidigare
hade definierat den relevanta produktmark-
naden. Klaganden hivdade att en sadan
definition var nédvéndig i samband med en
analys for att faststélla kartellens inverkan
i syfte att bedoma overtrédelsens allvar och
gjorde géllande att det i det angripna beslutet
inte forekom nagon slutsats enligt vilken
citronsyra utgjorde den relevanta produkt-
marknaden ',

179. Forstainstansritten fann i huvudsak pa
grundval av foljande Overvdganden att det
ovanndmnda argumentet inte kunde godtas:

”198  Det kan inledningsvis konstateras att
kommissionen i beslutet inte har
analyserat huruvida ifrdgavarande
produktmarknad borde begrinsas till
citronsyra eller om den sasom ADM
har hivdat borde ges en vidare inne-
bord och dven omfatta citronsyrans
ersittningsprodukter. Under rubri-
kerna 'Produkt’... och ’Marknaden f6r
citronsyra’... har  kommissionen
endast beskrivit de olika anvéindnings-
omradena for citronsyra och citronsy-
remarknadens volym.

199 I den expertrapport som ADM fore-
lade kommissionen under det admi-

115 — Se ansokan i forsta instans, punkt 7.2.3.
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nistrativa forfarandet analyseras och
definieras emellertid ifrdgavarande
produktmarknad som mer omfat-
tande genom att erséttningspro-
dukter, bland annat fosfater och
mineralsyror, inbegrips i den.
Kommissionen har dock inte under-
sokt ADM:s argument avseende
behovet av en vidare definition av
den relevanta produktmarknaden.

200  Efter att detta har klargjorts finner
forstainstansratten att ADM kan
vinna framgéng med sina argument
endast under forutsittning att fore-
taget visar att om kommissionen hade
definierat ifragavarande produkt-
marknad i Overensstimmelse med
ADM:s pastdenden, skulle den ha
konstaterat att Overtrddelsen inte
hade nagon inverkan pa marknaden,
vilken definierats som marknaden for
citronsyra och dess erséttningspro-
dukter...

201 Mot bakgrund av kommissionens
analys av prisernas och forsdljnings-
kvoternas utveckling i punkt 213 och
foljande punkter i beslutet har ADM
saledes inte lyckats visa, eller ens
aberopa omstindigheter som sam-
mantagna kunde utgora samlade och
overensstimmande indicier for att
kartellen avseende citronsyra med
skilig sannolikhet inte inverkat pa
den storre marknad som inbegriper
ersittningsprodukter for citronsyra
eller atminstone att denna inverkan
varit forsumbar. Aven i expertrap-
porten, trots att det i denna slés fast
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att marknaden borde definieras pa ett
vidare sitt, begrinsas bedomningen
av den pastaddda avsaknaden av inver-
kan fran kartellen pé prisutvecklingen
enbart till citronsyremarknaden.”

2. Parternas argument

180. Io6verklagandet har klaganden hévdat att
sedan forstainstansrétten i punkt 198 i den
overklagade domen med ritta hade konsta-
terat att kommissionen inte hade definierat
den relevanta produktmarknaden kunde den
inte komma till slutsatsen att kommissionen
hade visat att kartellen hade haft inverkan pa
marknaden. Klaganden har hévdat att defini-
tionen av den relevanta marknaden ar
nodvindig for att kontrollera inverkan av en
kartell. Klaganden har dérvid sarskilt papekat
att en prissamverkan avseende en produkt
inte kan ha nigon inverkan om konsumen-
terna kan rikta sin efterfragan mot ersatt-
ningsprodukter och att en allmin hojning av
priserna eller en allmént 6kad efterfragan av
dessa ersittningsprodukter kan medfora att
priset pa den produkt som omfattas av
kartellen okar bortsett fran kartellen. Genom
att anse att det ankom pé klaganden att visa att
om produktmarknaden hade definierats pa
det sitt som klaganden hade foreslagit borde
kommissionen ha konstaterat att Overtré-
delsen inte hade haft ndgon inverkan pa en
sadan marknad, har forstainstansritten felak-
tigt lagt den bevisborda vad betraffar inverkan
av en kartell pé klaganden vilken i sjalva verket
vilar pd kommissionen. Forstainstansritten
har &sidosatt den princip enligt vilken
kommissionen ska iaktta de bestimmelser —
sasom de bestimmelser som anges i riktlin-
jerna — som den sjélv alagt sig. Eftersom det
inte har visats att kartellen har ndgon inverkan
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p& marknaden ska botesbeloppet foljaktligen
minskas.

181. Utifran forutsdttningen att forstain-
stansrdtten inte har fastslagit att det an-
gripna beslutet inte omfattade nagon defini-
tion av en marknad, har kommissionen
uteslutit att forstainstansrdtten skulle ha
gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning
avseende bevisbordan och anser att klaganden
genom forevarande grund i sjélva verket vill
att domstolen ska prova en faktisk fraga
betriffande vilken klaganden inte under
forfarandet i forsta instans har lamnat erfor-
derlig bevisning. Vid férhandlingen har dess
foretradare tillagt att analysen av den rele-
vanta produktmarknaden i vart fall inte var
nodvindig i forevarande fall.

3. Bedémning

182. Det ar lampligt att inledningsvis papeka
att klaganden med definitionen av den rele-
vanta produktmarknaden avser den vilkinda
atgirden att identifiera alla de produkter eller
tjidnster som, i forhéllande till sina utmér-
kande egenskaper, &dr sérskilt ldmpade att
tillgodose konstanta behov och endast
i begrdansad omfattning dr utbytbara mot
andra produkter 6. Detta dr en atgird som
kommissionen vidtar enligt artiklarna 81 EG
och 82 EG och vid kontroll av koncentrationer
av gemenskapsdimension. Det &r fraga om en
atgdrd som i férening med avgransandet av
den relevanta geografiska marknaden gor att
det kan faststéllas vilket konkurrenstryck som

116 — Se exempelvis domen i malet Michelin mot kommissionen
(ovan fotnot 10), punkt 37.

de foretag dr utsatta for som berors av ett visst
beteende pa marknaden eller av en koncentra-
tion och att deras inflytande pa marknaden
saledes kan bedomas.

183. Sasom kommissionen har erinrat om
i sitt tillkdnnagivande om definitionen av
relevant marknad i gemenskapens konkur-
renslagstiftning ''7, skiljer sig "begreppet rele-
vant marknad... frdn andra marknadsbegrepp,
som ofta anvinds i andra sammanhang.
Foretag anvinder exempelvis ofta termen
marknad for att beteckna det omride dér de
siljer sina produkter eller for att generellt
hénvisa till den bransch eller sektor de tillhor”.
Harvidlag kan det for 6vrigt allmént hanvisas
till marknaden for en produkt (exempelvis
citronsyra) sasom det sammanhang i vilket
efterfragan och utbud av denna produkt mots,
bortsett fran att det kan finnas mot denna
utbytbara produkter vars efterfrigan och
utbud O6msesidigt kan paverka efterfragan
och utbudet av den produkten. Det &r
begreppet relevant produktmarknad sasom
det beskrivits i foregdende punkt som,
i motsats till de mer allménna begreppen for
produktmarknad, jag i det foljande avser nir
jag talar om relevant produktmarknad.

184. Genom klagandens anmérkning om-
bads forstainstansrdtten att uttala sig om
fragan om huruvida en bedémning av verk-
ningarna av en kartell som ar forbjuden enligt
artikel 81 EG, i samband med faststdllandet av
overtriadelsens allvar, med nodvindighet
forutsitter en definition av den relevanta
produktmarknaden eller huruvida den kan
goras enbart med hénvisning till den produkt
som omfattas av kartellen, med andra ord
bortsett fran att det finns andra produkter
som fran konsumenternas synpunkt eventu-
ellt dr utbytbara mot denna.

117 — EGT C 372, 1997, s. 5 (punkt 3).
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185. Utgangspunkten for férevarande grund
ar att forstainstansritten har konstaterat att
det i det angripna beslutet inte finns nagon
definition av den relevanta produktmark-
naden och att den i huvudsak felaktigt ansag
att det i forevarande fall inte var nodvéndigt
med en sadan definition for att bedéma
kartellens inverkan pa marknaden.

186. Aven om fdrstainstansrittens &vervi-
ganden inte dr helt tydliga i denna fraga och
kommissionen har papekat att forstainstans-
ritten inte har kritiserat den for att ha
underlatit att definiera en marknad, anser
jag att det av punkterna 198—199 i den 6ver-
klagade domen pa ett tillrackligt sdtt framgar
att kommissionen endast beaktat produkten
citronsyra utan att intressera sig for att
kontrollera huruvida den kan utbytas mot
andra produkter. Den omsténdigheten att
forstainstansrétten har papekat att det i det
angripna beslutet hinvisas till "7marknaden for
citronsyra” kan inte innebdra att forsta-
instansritten faststillde att kommissionen
faktiskt hade definierat den relevanta
produktmarknaden.

187. For ovrigt har kommissionen, &ven om
den i dupliken i forsta instans papekade att det
i det angripna beslutet "klart anges att den
produktmarknad som ska beaktas dr mark-
naden for citronsyra” '8, i svaret pa forstain-
stansréttens skriftliga fragor forklarat att den
med detta papekande inte ville hdvda att den
hade gjort "en omfattande och detaljerad

118 — Dupliken, punkt 25.
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analys av den relevanta produktmark-
naden” ', sdsom den avses i dess ovan i
punkt 183 niamnda tillkdnnagivande, efter-
som det for det forevarande fallet inte var
nodvindigt att undersoka alla eventuella
ersittningsprodukter for citronsyra. I det
ovanndmnda svaret tillade kommissionen
dessutom att den i det angripna beslutet
endast hade “beskrivit de av kartellen
berorda produkterna samt utbudet och efter-
fragan pa dessa produkter”'®. Detta pasta-
ende utesluter att kommissionen kan ha gjort
ndgon som helst analys av den relevanta
produktmarknaden.

188. Jaganser dérfor att klaganden inte har fel
nir den har péstitt att forstainstansritten
angav att kommissionen inte hade definierat
den relevanta produktmarknaden, utan
endast beaktat produkten citronsyra och
marknaden f6r denna i allmén mening.

189. Aven om det skulle anses att det finns
grund for klagandens uppfattning enligt
vilken det alltid dr nddvindigt med en
definition av den relevanta produktmark-
naden for att kunna faststélla den konkreta
inverkan av en kartell i samband med bedém-
ning av overtrddelsens allvar, har klaganden
riatt ndr den i 6verklagandet har hévdat att
forstainstansrittens resonemang i punk-
terna 200-201 i den overklagade domen
innebir att det pa ett otillborligt sétt verfors
en bevisborda pa klaganden som i stillet vilar
pa kommissionen. Aven om kommissionen

119 — Se svaret pa friga nr 1, s. 2. Inofficiell 6versittning (min
kursivering).
120 — Ibidem, s. 3. Inofficiell Gversattning (min kursivering).
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borde ha definierat den relevanta produkt-
marknaden och inte gjorde det men endast
intresserade sig for produkten citronsyra utan
att beakta huruvida denna kunde utbytas mot
andra produkter, kunde forstainstansréitten
inte gora annat dn att faststélla kommissio-
nens underlatenhet och borde inte ha begért
att klaganden skulle visa att kartellen p& den
relevanta marknaden som definierats saisom
klaganden hade foreslagit inte hade haft
négon inverkan.

190. Inom ramen for forevarande grund har
det saledes uppkommit en rattsfraga och
forstainstansrattens beddmning av de faktiska
omsténdigheterna har inte ifragasatts. Denna
grund kan darfor upptas till sakprovning.

191. Vad betriffar sakfrigan anser jag att
forstainstansrattens bedomningar ar riktiga.

192. Den omstidndigheten att forstainstans-
ratten har prévat klagandens anmérkning
sasom att den var avsedd att fa faststillt en
felaktig definition av den relevanta produkt-
marknaden'®, nédr den i sjilva verket var
grundad pa underldtenheten att definiera
denna marknad, synes inte ha nagon praktisk
konsekvens. Forstainstansritten har utgatt
fran uppfattningen att den omstindigheten

121 — Se den overklagade domen, punkterna 194 och 203, i vilka
det hénvisas till att kommissionen “definierat den relevanta
marknaden p4 ett felaktigt satt” respektive till att "ifrdgava-
rande marknad definierats pa ett felaktigt sitt”.

att kommissionen inte analyserade huruvida
citronsyran kunde utbytas mot andra produk-
ter i praktiken ledde till att en begransad
relevant marknad for citronsyra beaktades,
nér klaganden ansag att den var mer omfat-
tande. Den anmirkning som klaganden fram-
forde vid forstainstansritten innebar ddremot
att kommissionen hade betraktat citronsyran
sasom produktmarknaden i allmén mening.
I huvudsak saknar dessa olika synsitt dock
praktisk betydelse. Det som klaganden har
havdat &r visentligen att kommissionen, till
foljd av att det saknas en definition av den
relevanta produktmarknaden, inte har
kontrollerat kartellens inverkan pa vad som
enligt dess mening var den relevanta produkt-
marknaden, det vill siga en marknad som inte
endast omfattar citronsyra utan dven andra
produkter.

193. Jag anser i likhet med kommissionen att
det saknas grund for klagandens uppfattning
enligt vilken det alltid 4r noédvindigt att
definiera den relevanta produktmarknaden
for att kunna faststilla den konkreta inverkan
av en kartell i samband med bedémningen av
overtradelsens allvar.

194. Det ska forst och framst erinras om att
inte alla de bedémningar som kommissionen
ska gora vid tillimpningen av EG-férdragets
konkurrensbestémmelser forutsitter att det
pa forhand faststéllts en relevant marknad.

I-5899
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195. Definitionen av den relevanta mark-
naden &r, som bekant, exempelvis n6dvindig
for att kunna faststilla en dominerande stall-
ning i den mening som avses i artikel 82 EG ',

196. Vad avser artikel 81 EG har domstolen
fastslagit att ”[d]efinitionen av den relevanta
marknaden i samband med tillimpningen av
artikel 85.1 i fordraget [nu artikel 81.1 EG]...
endast [har] till syfte att faststélla huruvida det
ifragavarande avtalet kan skada handeln
mellan medlemsstaterna och har till syfte
eller resultat att hindra, begréinsa eller snedv-
rida konkurrensen inom den gemensamma
marknaden”'?. Sdsom klargjorts i forstain-
stansrdttens rdttspraxis ar for ovrigt skyldig-
heten att faststilla en definition av den
relevanta marknaden i ett beslut som antas
enligt artikel 81 EG inte absolut, men aldggs
kommissionen "endast nér det utan en sidan
avgrdnsning inte dr mojligt att avgora huru-
vida [den ifrdgavarande kartellen] kan paverka
handeln mellan medlemsstater och har till
syfte eller resultat att hindra, begrinsa eller
snedvrida konkurrensen inom den gemen-
samma marknaden” ',

122 — Se exempelvis dom av den 31 maj 1979 i mal 22/78, Hugin
mot kommissionen (REG 1979, s. 1869), punkt 5, domen
i malet Michelin mot kommissionen (ovan fotnot 10),
punkt 37, och dom av den 13 december 2007
1 mal C-250/06, United Pan-Europe Communications m.fl.
(REG 2007, s. I-11135), punkt 21.

123 — Beslutavden 16 februari 2006 i mal C-111/04 P, Adriatica di
Navigazione mot kommissionen (REG 2006, s. 1-22),
punkt 31.

124 — Dom avden 19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA, CGM m.fl.
mot kommissionen (REG 2003, s. 1I-913), punkt 206. Min
kursivering. Se aven dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98,
Volkswagen mot kommissionen (REG 2000, s. 1I-2707),
punkt 230, och av den 8 juli 2004 i mél T-44/00, Mannes-
mannréhren-Werke mot kommissionen (REG 2004,
s. 11-2223), punkt 132.
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197. Definitionen av den relevanta mark-
naden synes dessutom vara nodvindig for
att kontrollera huruvida villkoret enligt
artikel 81.3 b EG i ett bestamt fall har uppfyllts
for faststillandet att bestdmmelserna i
artikel 81.1 EG inte ska vara tillimpliga '®,
medan den inte dr det for att kontrollera
huruvida de andra tre villkoren enligt ar-
tikel 81.3 EG dr uppfyllda '*.

198. Det ska &ven i samband med faststil-
landet av en oOvertridelses allvar, for verk-
ningarna av tillimpningen av artikel 15
i forordning nr 17, bedémas huruvida det ar
nodvindigt med en foregaende definition av
den relevanta marknaden med hansyn till den
sarskilda bedomning som ska goras.

199. Nér det ar fraga om bedémningen av en
kartells konkreta inverkan finns det, for att
kontrollera huruvida en kartell har haft
liknande inverkan, enligt min mening inte
anledning for kommissionen att i varje fall pa
forhand avgriansa den relevanta marknaden.

200. Kommissionen har i forevarande fall
faststéllt att kartellen hade verkningar pa
priset pa citronsyra. De anmérkningar som
klaganden framférde mot detta pastaende vid

125 — Se, for ett liknande resonemang, kommissionens tillkédnna-
givande om definitionen av relevant marknad i gemen-
skapens konkurrenslagstiftning (ovan fotnot 118), punkt 11,
samt domen i méalet CMA, CGM m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 125), punkt 226.

126 — Domen i malet CMA, CGM m.fl. mot kommissionen (ovan
fotnot 125), punkt 226.
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forstainstansritten underkdndes av denna
med bedomningar som anges i punk-
terna 152—168 och 180-193 i den 6verklagade
domen och som inte har ifragasatts i over-
klagandet. Det ska saledes anses att dessa
verkningar ar slutgiltigt faststéllda.

201. Forutsatt att den relevanta produkt-
marknaden i forevarande fall omfattar andra
produkter én citronsyra kvarstér det faktum
att kartellen har haft verkningar atminstone
pé en del av denna hypotetiskt mer omfat-
tande marknaden, namligen den del som
utgors av citronsyra. Sedan dessa verkningar
faststéllts uppfyllde kommissionen enligt min
mening sin skyldighet att visa att kartellen
hade haft en konkret inverkan pa marknaden.
Det ankom i detta skede pa klaganden att visa
att dessa verkningar inte var avgorande
genom att exempelvis dberopa och visa att
dessa var uppvdgda av motsatta verkningar
som kartellen hade utlést pd andra delar av
den mer omfattande marknaden. Sasom
forstainstansratten med rédtta har péapekat
i punkt 201 i den 6verklagade domen har
klaganden emellertid inte anfért nagon
omstiandighet som gor att det kan anses att
om kommissionen &ven hade beaktat erstt-
ningsprodukterna for citronsyra borde den ha
dragit slutsatsen att kartellens inverkan pa
den mer omfattande marknaden var obefintlig
eller féorsumbar.

202. Overklagandet kan enligt min mening
dérfor inte vinna bifall pa denna grund.

] — Den sjunde och den dttonde grunden:
Asidoséttande av principen om skydd for
berdttigade forvintningar savitt avser bedom-
ningen av ADM:s samarbete under det admi-
nistrativa forfarandet

203. Vid forstainstansratten kritiserade kla-
ganden det angripna beslutet i den del i vilket
den nekades den férménliga tillimpningen av
avdelning B i meddelandet om samarbete
avseende "[b]efrielse frén boter eller mycket
betydande nedséttning av botesbeloppet”.
I den del detta nekande motiverades med
hénsyn till att ADM inte uppfyllde villkoret
enligt avdelning B b stred det mot principen
om skydd for berittigade forvintningar av tva
skal. For det forsta hdvdade klaganden att,
i motsats till vad som pastitts i det angripna
beslutet, klaganden och inte Cerestar var det
forsta foretag som tillforde bevismaterial som
var avgorande for att styrka att kartellen
forelag i den mening som avses i avdelning B
b. Det bevismaterial som Cerestar tillhanda-
holl vid motet den 29 oktober 1998 med
kommissionens tjanstemén var enligt ADM
inte tillrackligt for att styrka kartellens
existens, i motsats till det bevismaterial som
ADM hade tillhandahallit kommissionen vid
motet den 11 december 1998. For det andra
gjorde klaganden géllande att det i vart fall vid
olika moten med kommissionens tjansteméan
och i skriftvixlingen med dessa tjanstemén
under det administrativa forfarandet hade
bekriftats for klaganden att den hade varit
forst med att samarbeta med kommissionen
i den mening som avses i avdelning B i det
ovannidmnda meddelandet.

204. Forstainstansratten underkénde de bada
ovannidmnda anmérkningarna. Den forsta
anmérkningen ansags sakna verkan, eftersom
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ADM inte hade uppfyllt villkoret enligt avdel-
ning B e i meddelandet om samarbete. Det
hade namligen faststillts att ADM hade haft
en ledande roll i kartellen och att de villkor
som faststillts i avdelning B a—e ska vara
kumulativt uppfyllda for att den ifrdgavarande
féormanen ska beviljas '¥. Den andra anmark-
ningen ansags sakna grund, eftersom forsta-
instansrétten innan den undersokte de utta-
landen som klaganden gjorde gillande ansag
att kommissionen inte under det administra-
tiva forfarandet hade ldmnat nagon tydlig
forsikran om att den hade beviljat ADM
denna forman och att den for 6vrigt inte hade
kunnat limna nagra sidana fOrsékringar,
eftersom det endast dr pa grundval av en
bedémning av all information som foretagen
har tillhandahallit under det administrativa
forfarandet som kommissionen kan besluta
huruvida ett av dem kan komma i dtnjutande
av denna formén '%.

1. Grunden avseende uttalandena av
kommissionens tjanstemén under det admi-
nistrativa forfarandet

205. Inom ramen for férevarande grund har
klaganden hévdat att sedan det i punk-
terna 391-392 i den overklagade domen
konstaterats att “kommissionen verkligen
forsokte uppmuntra de berérda parterna att
samarbeta med den fullt ut genom att gora
denna uppgift sa tilltalande som mojligt
genom att hinvisa till avdelning B i medde-
landet om samarbete” och att kommissionen
"uppgav... att ADM i princip var ‘en tankbar
kandidat’ for en mycket betydande nedsétt-

127 — Se den 6verklagade domen, punkterna 375-379.
128 — Se den 6verklagade domen, punkterna 384—395.
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ning av boterna med tillimpning av [den
ovanndmnda avdelningen]” borde forsta-
instansritten ha dragit slutsatsen att kla-
ganden hade getts sddana tydliga forsékringar
som kunde ge upphov till berittigade forvant-
ningar om att den ifragavarande formanen
skulle beviljas.

206. Forstainstansritten hade dessutom fel-
aktigt ansett att saddana forsdkringar inte
kunde ges, eftersom kommissionens bedom-
ning av foretagens samarbete sker forst i slutet
av det administrativa forfarandet. I medde-
landet om samarbete bekréftas att berattigade
forvintningar uppstar vid den tidpunkt nir
bevisningen tillhandahalls.

207. Kommissionen har havdat att forstain-
stansrittens papekanden inte visar pa nagon
felaktig rattstillimpning. Kommissionen har
sarskilt papekat att meddelandet om samar-
bete visserligen ger upphov till beréttigade
férvantningar men att ett féretag dock inte vid
den tidpunkt da det tillhandahaller kommis-
sionen bevisningen kan ha berittigade
férvantningar om att denna ska bevilja det
en nedséttning av botesbeloppet enligt avdel-
ning B i detta meddelande. Kommissionen
kan namligen bedéma huruvida detta foretag
uppfyller de kumulativa villkor som foreskrivs
i denna punkt forst efter det att den erhallit
och bedomt all bevisning.

208. Jag noterar for det forsta att fragan om
huruvida klaganden genom de uttalanden
som gjorts av kommissionens tjanstemén
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under det administrativa forfarandet har getts
tydliga forsdkringar om tillimpningen till dess
forman av avdelning B i meddelandet om
samarbete, omfattas av den bedomning som
forstainstansratten har gjort av de faktiska
omstidndigheterna. Denna bedémning kan
inte kritiseras i 6verklagandet utom om det
havdas att de faktiska omstandigheterna eller
bevismaterialet av dessa har missuppfattats.
I 6verklagandet har klaganden emellertid inte
framfort nagot sddant pastaende.

209. Jag anser for ovrigt att forstainstansrét-
tens slutsatser inte alls strider mot dess
konstateranden i punkterna 391-392 i den
overklagade domen (se ovan punkt 205), av
vilka slutsatsen inte kan dras att klaganden
hade getts tydliga forsdkringar om att den
skulle beviljas forménen enligt avdelning B
i meddelandet om samarbete. Det framgar
endast av dessa konstateranden att kommis-
sionens tjanstemén till ADM ndmnde bevil-
jandet av denna forman som en mojlighet,
"med tillimpning” av denna avdelning, vilket
innebdr att de déri foreskrivna villkoren forst
maste vara uppfyllda.

210. Dessutom gjorde forstainstansratten en
riktig bedomning nér den ansag att vid den
tidpunkt ndr klaganden samarbetade i
kommissionens undersokning den i vart fall
inte kunde ha nagra beréttigade férvintningar
om att denna forman skulle beviljas.
Klaganden borde redan vid denna tidpunkt

ha varit medveten om att kommissionen,
sasom uttryckligen anges i avdelning E.2
i meddelandet om samarbete '*, ska bedéma
huruvida villkoren i avdelning B i detta
meddelande &r uppfyllda forst vid den
tidpunkt da ett slutgiltigt beslut antas.

211. Overklagandet kan dirfér inte vinna
bifall pa forevarande grund.

2. Grunden avseende &sidosittande av vill-
koren enligt avdelning B i meddelandet om
samarbete

212. Inom ramen for forevarande grund har
klaganden i huvudsak hdvdat att forsta-
instansritten gjorde en felaktig bedomning
nér den angav att den grund for klagandens
talan i forsta instans som grundats pa
asidosittandet av avdelning B b i meddelandet
om samarbete, och séledes av principen om
skydd for berdttigade forvéntningar, saknade
verkan, eftersom ADM inte hade uppfyllt
villkoret enligt avdelning B e. Denna felaktiga
bedémning &r en f6ljd av forstainstansréttens
felaktiga rattstillimpning vid provningen av
de grunder genom vilka klaganden ifrégasatte
kommissionens bedémning att den hade haft
en ledande roll i kartellen.

129 — Enligt denna kommer ”[bleslut om huruvida villkoren
i avsnitten B, C eller D ér uppfyllda och ddrmed huruvida
nedsittning av boterna, eller till och med befrielse fran
boter, skall beviljas... att fattas forst vid den tidpunkt dé ett
slutgiltigt beslut antas av kommissionen”.

I-5903
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213. Kommissionen har péapekat att kla-
ganden genom forevarande grund endast har
upprepat de anméarkningar som den framfort
i samband med de andra grunderna mot de
bedémningar genom vilka forstainstansrétten
bekriftade att ADM betraktades som ledare
for kartellen, vilket angetts i det angripna
beslutet. Kommissionen har saledes hivdat att
overklagandet inte kan vinna bifall pa denna
grund, eftersom dessa anmérkningar, sasom
kommissionen har anfort som svar pa dessa,
saknar grund.

214. Eftersom jag efter undersokningen av
grunderna avseende ADM:s pastadda ledar-
roll i citronsyrekartellen ansdg att det av
processuella och materiella skil inte kunde
dras slutsatsen att klaganden faktiskt hade
haft en sddan roll, kan jag inte annat dn foresla
att overklagandet kan vinna bifall &ven pa
forevarande grund. Eftersom det med andra
ord inte kan anses att klaganden var en ledare
for denna kartell och att klaganden dérfor inte
uppfyllde villkoret enligt avdelning B e
i meddelandet om samarbete, borde forsta-
instansrétten i sak ha provat anmérkningen
avseende kommissionens felaktiga tillamp-
ning av avdelning B b i detta.

215. Den 6verklagade domen ska f6ljaktligen
upphévas i den del i vilken denna anmérkning
har ansetts sakna verkan. Jag ska nu under-
s6ka denna anmirkning mot bakgrund av att
jag anser att drendet dr firdigt for avgorande,
varfor domstolen sjalv slutligt kan avgora
detta i enlighet med artikel 61 forsta stycket
i dess stadga.
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K — Talan mot det angripna beslutet: Huru-
vida klaganden enligt avdelning B b i medde-
landet om samarbete ska anses vara det
foretag som var forst med att tillhandahdlla
kommissionen bevismaterial som var avgo-
rande for att styrka att kartellen foreldg

216. Klaganden hdvdade vid forstainstans-
ratten att den var det foretag som var forst
med att tillhandahélla kommissionen bevis-
material som var avgorande for att styrka att
citronsyrekartellen forelag. Detta bevismate-
rial hade genom direkta vittnesmal under
motet den 11 december 1998 mellan dess
foretrddare och kommissionens tjanstemén
tillhandahallits som bevishandlingar fran
tiden da kartellen bildades och som hand-
lingar som beskrev sammanhanget och hur
kartellen hade genomforts. Omvint kunde det
bevismaterial som Cerestar tillhandahallit vid
motet den 29 oktober 1998 mellan detta
foretag och kommissionens tjanstemén inte,
i motsats till vad som ansetts i det angripna
beslutet, betraktas som avgorande for att
styrka att kartellen foreldg.

217. Klaganden har i det sistnaimnda avse-
endet anfort foljande argument

— Cerestar har inte limnat upplysningar om
kartellen avseende perioden fore dess
inblandning i denna.

130 — Se ansokan i forsta instans, punkt 9.2.1.



ARCHER DANIELS MIDLAND MOT KOMMISSIONEN

— De upplysningar som Cerestar lamnat
betriaffande datum for kartellens moten
och deltagarna i dessa var inte exakta eller
avgorande och Cerestar har efter en
grundligare kontroll delvis aterkallat
dem.

— Cerestar har ldmnat vaga och foga klar-
gorande upplysningar vad betriffar syftet
med métena och har inte lamnat nidgon
exakt uppgift om 6verenskomna priser
och kvoter.

— Det framgéar inte huruvida Cerestar har
forsett kommissionen med nagra direkta
vittnesmal.

— Cerestar ansag det vara nodvéndigt att
utveckla och klargora de muntliga utta-
landena vid moétet den 29 oktober 1998
genom att sinda ytterligare upplysningar,
vilket dock skedde efter motet den
11 december 1998 mellan ADM och
kommissionens tjansteman.

— Kommissionen riktade den 3 mars 1999
en begiran om mer detaljerade upplys-
ningar till Cerestar, vilken hade baserats
pa ADM:s uppgifter.

218. Kommissionen invinde att det forhal-
landet att upplysningar fran ett foretag inte ar
fullstandiga inte, i den mening som avses
i avdelning B b i meddelandet om samarbete,
hindrar att det kan anses att sddana upplys-
ningar utgdr material som dr avgorande for att
styrka att en kartell foreligger. Denna bestam-
melse kraver inte bevis om kartellens exakta
varaktighet eller om dess samtliga medlem-
mars stindiga deltagande.

219. Jag papekar inledningsvis att klaganden
inte har ifragasatt att material som &r avgo-
rande i den mening som avses i denna
bestimmelse dven kan tillhandahallas munt-
ligen och inte har pétalat att innehéllet i de
muntliga uttalanden som Cerestars foretra-
dare gjorde vid motet den 29 oktober 1998 var
oklart. Innehallet i dessa uttalanden framgér
av en “anteckning i akten” av den 6 novem-
ber 1998 som en av kommissionens tjinste-
mén som var ndrvarande vid detta méte hade
gjort och som enligt en sérskild begiran av
forstainstansratten lades till handlingarna
i malet i forsta instans. Klaganden har inte
heller ifragasatt, eller har atminstone inte
gjort det pa ett tillrackligt klart och utmaér-
kande sitt, vad som faststillts i borjan av
punkt 306 i det angripna beslutet, och med
andra ord att de upplysningar som Cerestar
lamnade vid detta méte motsvarar de upplys-
ningar som forekommer i Cerestars skriftliga
uttalande.
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220. For att undersoka forevarande anmérk-
ning som framforts i ansékan i forsta instans
ska det saledes, mot bakgrund av klagandens
argument, endast kontrolleras huruvida dessa
upplysningar, sdsom de framgér av den ovan-
nimnda “anteckningen i akten” och av
Cerestars skriftliga uttalande, utgjorde mate-
rial som var avgorande for att styrka att
citronsyrekartellen forelag.

221. Det ska i detta avseende forst och framst
pépekas att, sasom redan klarlagts i forstain-
stansrdttens réttspraxis, begreppet "bevisma-
terial som dr avgorande for att bevisa att
kartellen finns” i den mening som avses
i avdelning B b i meddelandet om samarbete
inte avser bevis som i sig ar tillrackliga for att
faststélla att det foreligger en kartell **!. Det
material som tillhandahalls ska dock inte bara
vara en végledande kalla fér kommissionens
utredning, utan ska kunna anvéndas direkt for
att bevisa overtradelsen 2

222. Den aktuella bestdmmelsen kraver
namligen inte att det tillférs bevismaterial

131 — Se domen i malet Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen
(ovan fotnot 30), punkt 362, och domen i malet BASF mot
kommissionen (ovan fotnot 30), punkt 492, samt forstain-
stansrittens dom av den 15 mars 2006 i mal T-26/02, Daiichi
Pharmaceutical mot kommissionen (REG 2006, s. 11-713),
punkt 156, i vilka alla det har papekats att adjektivet
"tillrackliga” som anvints i avdelning B a i meddelandet om
samarbete, daremot inte forekommer i avdelning B b i detta
meddelande. Se dven forstainstansrittens dom av den
26 april 2007 i de foérenade malen T-109/02, T-118/02,
T-122/02, T-125/02 och T-126/02, T-128/02 och T-129/02,
T-132/02 och T-136/02, Bolloré m.fl. mot kommissionen
(REG 2007, s. I1-947), punkt 692.

132 — Se domen i mélet BASF mot kommissionen (ovan
fotnot 30), punkt 493, och domen i malet Daiichi
Pharmaceutical mot kommissionen (ovan fotnot 132),
punkt 157.
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betriffande samtliga faktiska omstindigheter
som konstaterats i kommissionens beslut '*.
Det material som tillhandahalls ska foljakt-
ligen inte med nodvéindighet ticka hela den
period under vilken kartellen forelegat.
I denna bestimmelse foreskrivs inte heller
att bevismaterialet med nodvandighet ska
tillféras genom direkta vittnesmél av delta-
garna i den otilldtna verksamheten. Det forsta
och det fjarde argumentet som étergetts ovan
i punkt 217 saknar dérfér grund och ska
underkénnas.

223. Enbart den omstdndigheten att Cerestar
efter motet den 29 oktober 1998 avsag att
lamna ytterligare upplysningar eller att
kommissionen hade sént en begéiran till
foretaget om upplysningar saknar betydelse
for att faststilla huruvida det material som
tillférdes vid detta méte var avgorande for att
styrka att kartellen forelag. Aven det femte
och det sjitte argumentet som atergetts ovan
i punkt 217 ska saledes underkénnas.

224. Vad avser det forhallandet att de upplys-
ningar som Cerestar limnade den 29
oktober 1998 om datumen fér motena och
deltagarna i kartellen, papekar jag att de
omstidndigheter som klaganden har gjort
gdllande — med andra ord att i dessa upplys-
ningar atta moéten identifierades enbart som
"mojliga” moten i kartellen, att deltagarnas
identitet vid motena endast angavs med
hiansyn till tre faktiskt faststillda moten
i kartellen och att sex av de moten som
angavs i dessa upplysningar enligt kommis-

133 — I detta avseende, se domen i malet Daiichi Pharmaceutical
mot kommissionen (ovan fotnot 132), punkt 162.
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sionens konstateranden inte hade gt rum —
innebdr inte att det kan uteslutas att Cerestar
med dessa upplysningar dock har tillhanda-
hallit kommissionen avgorande material.
Faktum kvarstdr att, siasom framgar av
klagandens pépekanden, Cerestar med dessa
upplysningar — som vid behov forsetts med
lampliga och forstaeliga forbehall, mot
bakgrund av den tid som forflutit och den
pastadda bristen pa pappersdokumentation —
kunde identifiera ett visst antal i det angripna
beslutet faststillda moten i kartellen samt
deltagarna i dessa *.

225. Vad slutligen avser den pastatt vaga och
foga klargorande karaktiren av de upplys-
ningar som Cerestar lamnade den 29
oktober 1998 vad betriffar syftet med
motena i kartellen och det foérhéllandet att
det saknades exakta uppgifter om Overens-
komna priser och kvoter, anser jag att det inte
ar fraga om saddana omstidndigheter som kan
utesluta att Cerestar i dessa uppgifter har
tillfort material som &r avgorande for att
styrka att kartellen forelag.

226. Visserligen ar dessa upplysningar inte
fullstéindiga sa att det for varje faststillt mote
i kartellen som det redogors for i dessa kan
anges datum, plats, deltagare, syfte och
diskussionernas gang. Dessa upplysningar
ger dock for vart och ett av dessa moten

134 — Det dr sérskilt friga om maétena den 19 maj 1992 i Jerusalem
(se punkt 103 i det angripna beslutet och s. 5 i Cerestars
skriftliga uttalande, dar den féljande dagen anges som troligt
datum fér motet, siledes med en minimal tidsskillnad), den
1juni 1993 iIrland (se punkt 113 i det angripna beslutet och
s. 6 i Cerestars skriftliga uttalande) och den 27 oktober 1993
i Brygge (se punkt 118 i det angripna beslutet och s. 6
i Cerestars skriftliga uttalande).

specifika detaljer som gor att de direkt kan
anviandas som bevismaterial for de omstédn-
digheter som utgjorde oGvertrddelsen, vilka
omstindigheter fullt ut bevisas genom att
dessa upplysningar stills samman med det
bevismaterial som kommissionen dérefter
forvérvat frén andra kallor.

227. P4 sa sitt har exempelvis kommissionen
— dven om det &r riktigt att det i de upplys-
ningar som Cerestar lamnade i fraga om
kartellens mote den 19 maj 1992 i Jerusalem
inte angavs syftet med diskussionerna, utan
endast det ungefirliga datumet, platsen och
deltagarna — tack vare upplysningar fran
andra foretag kunnat faststdlla att ett
kompensationssystem vid detta mote under-
soktes med avseende pa forséljningen mellan
kartellens medlemmar for de fall i vilka de
overenskomna individuella marknadskvo-
terna hade 6verskridits *>. Dessa upplysningar
som ldmnats av andra foretag visade sig i sin
tur bekréftas av de upplysningar som Cerestar
lamnade den 29 oktober 1998. Aven om det
i dessa upplysningar saknades hdnvisningar
till specifika kartellmoten beskrevs det ovan-
nidmnda kompensationssystemet i allménna
ordalag och kvantitativa detaljer gavs om
enskilda transaktioner som Cerestar slutfort
for kompensationsédndamal.

228. Med avseende pa motet den 2 novem-
ber 1994 i Bryssel® omfattade Cerestars
upplysningar for 6vrigt &ven hénvisningar till
syftet med diskussionerna och, sérskilt, det

135 — Se punkt 103 i det angripna beslutet.
136 — Se punkt 122 i det angripna beslutet och s. 7-8 i Cerestars
skriftliga uttalande.
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initiativ som deltagarna vid motet enades om
att genom sina foretriddare hota de kinesiska
tillverkarna med ett dumpningsklagomal.

229. Den omstindigheten att kommissionen
for att visa de omstédndigheter som utgjorde
overtradelsen, siasom de olika faststillda
kartellmétena, borde ha samordnat det bevis-
material som Cerestar tillhandaholl den
29 oktober 1998 med det bevismaterial som
dérefter tillhandaholls av andra foretag
i kartellen eller av Cerestar utesluter inte det
"avgorande” virdet av detta forstndimnda
material, som just dr lampligt for att anvindas
direkt som bevis och inte enbart som vigle-
dande killa fér kommissionens undersok-
ningar.

230. Det ar dessutom riktigt att de upplys-
ningar som Cerestar limnade den 29
oktober 1998 inte inneholl négra exakta
uppgifter om de 6verenskomna priserna och
i fraga om kvoterna enbart hénvisade till den
kvot p& 5 procent av kartellmedlemmarnas
totala vérldsforsiljning som tilldelats Cerestar
sjalvt.

231. Dessa upplysningar innebédr dock att
kartellens medlemmar identifierats, att over-
trddelsens ungefirliga varaktighet kunnat
hénforas till perioden 1991-1995, att ett
visst antal kartellmoten, platsen for dessa
moten och deltagarna i dessa har identifierats
och att det getts en detaljerad redogorelse for
de omstindigheter under vilka Cerestar
anslutit sig till kartellen. Dessa upplysningar
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innehaller vidare en allmén men darfér inte
vag beskrivning av kartellens sitt att fungera,
med héanvisning till typen av méten (Masters-
och Sherpa-méten) och till de olika dmne-
somraden som omfattats av avtalen (sdrskilt
priser, tilldelning av marknadskvoter och
informationsutbyte om férsdljningsvolymer).
Det rader enligt min mening inget tvivel om
att Cerestar med dessa upplysningar, d&ven om
de inte har sifferuppgifter om 6verenskomna
priser och kvoter, har tillhandahallit material
som #r avgorande for att styrka att kartellen
forelag **” och som vésentligt kunde underlétta
kommissionens uppgift att tolka och bevisa de
omstindigheter som utgjorde den pastadda
overtradelsen. Om vidare detta bidrag, med
betraktande av att detaljerna i detta ar
begransade, fortjanade en sd omfattande
nedsdttning av boterna som kommissionen
beviljade Cerestar (90 procent) dr en annan
fraga som uppenbart inte ska behandlas har.

232. Klagandens argument innebdr enligt
min mening darfor inte att det har visats att
kommissionen gjorde en felaktig bedomning
nédr den ansag att det material som Cerestar
laimnade vid moétet den 29 oktober 1998 var
avgorande for att styrka att citronsyrekar-
tellen forelag.

137 — Se, i frdga om ett analogt forslag till avgorande med
jamforbara omstindigheter, domen i malet BASF mot
kommissionen (ovan fotnot 30), punkt 568, samt forstain-
stansréttens dom av den 27 september 2006 i mal T-322/01,
Roquette Fréres mot kommissionen (REG 2006, s. I1I-3137),
punkterna 238-244, sirskilt punkt 242, och dom
imal T-329/01, Archer Daniels Midland mot kommissionen
(REG 2006, s. 1I-3255), punkterna 320-324, sirskilt
punkt 323.
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233. Den anmirkning som klaganden i talan
mot det angripna beslutet anfért i detta
avseende ska enligt min mening darfér under-
kénnas.

L — Fornyat faststillande av det botesbe-
lopp som klaganden dlagts

234. Genom att dra konsekvenserna av de
hittills anforda overvigandena och slutsat-
serna anser jag att domstolen, nér den slutligt
ska avgora drendet i den mening som avses
i artikel 61 forsta stycket i dess stadga, pa nytt
ska faststilla det botesbelopp som alagts
klaganden i det angripna beslutet enligt
foljande. Den hojning med 35 procent som
pa grund av den forsvarande omsténdigheten
av rollen som ledare for kartellen tillimpades
pa det av kommissionen beriknade grund-
beloppet for dessa boter ska ogillas. Pa det
sistndimnda  beloppet, som  motsvarar
58,8 miljoner euro, ska det saledes tillimpas
den nedsdttning med 50 procent som
kommissionen beviljade enligt avdelning D
i meddelandet om samarbete.

235. De boter som alagts klaganden skulle pa
sa sdtt nedsdttas till 29,4 miljoner euro.

M — Rittegdangskostnaderna

236. Enligtartikel 122 forsta stycket i domsto-
lens rittegangsregler ska domstolen, nér ett
overklagande bifalls och nidr slutlig dom
avkunnas, besluta om réttegangskostnaderna.
Enligt artikel 69.2 i samma regler, som med
stod av artikel 118 i dessa ér tillimplig pa
forfarande om oOverklagande, ska tappande
part forpliktas att ersdtta réittegangskostnad-
erna, om detta har yrkats. Enligt artikel 69.3
kan dock domstolen, om parterna 6msom
tappar malet pa en eller flera punkter besluta
att kostnaderna ska delas eller att vardera
parten ska béra sin kostnad.

237. 1 forevarande fall anser jag att det med
héansyn till att parterna 6msom tappat mélet ar
lampligt att forordna att var och en av dem ska
bdra sin rattegangskostnad i forevarande
mal om 6verklagande.

238. Dessutom anser jag att det med hénsyn
till att den Overklagade domen delvis ska
upphévas och klagandens yrkanden mot det
angripna beslutet delvis bifallas, med delvis
bifall av de yrkanden som klaganden i detta
avseende anfort i 6verklagandet, ar réttvist att
andra beslutet om rittegangskostnader i den
overklagade domen. Jag foreslar i detta avse-
ende att kommissionen ska forpliktas att
ersitta en fjirdedel, och inte endast en
tiondel, av klagandens réttegangskostnader
i forfarandet vid forstainstansrétten och att
klaganden ska forpliktas att ersitta Ovriga
rittegangskostnader i detta forfarande.
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III — Forslag till avgorande

239. Mot bakgrund av vad som ovan anforts foreslar jag att domstolen ska

1. upphdva Europeiska gemenskapernas forstainstansritts dom av den 27
september 2006 i mal T-59/02, Archer Daniels Midland mot kommissionen
i den del i vilken forstainstansritten har ogillat klagandens anmérkning om att
ratten till forsvar har asidosatts pa grund av att det i meddelandet om invéandningar
inte angetts de faktiska omsténdigheter som kommissionen lade till grund for sitt
beslut 2002/742/EG av den 5 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 EG
och artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/E-1/36-604 — Citronsyra), i vilket
kommissionen betraktade klaganden som ledare for kartellen, eller i andra hand
upphédva den ovanndmnda domen i den del i vilken forstainstansrétten har ogillat
de anmirkningar som grundats pa ett dsidoséttande av de processuella garantierna
och som klaganden framfort avseende att kommissionen anvant FBI-rapporten for
att bevisa den roll som ledare som klaganden skulle ha haft i kartellen,

2. upphéiva den ovanndmnda domen i den del i vilken forstainstansrétten har ogillat
klagandens anmérkning om att proportionalitetsprincipen har asidosatts pa grund
av att det inte beviljats nadgon férmildrande omstdndighet enligt punkt 3 tredje
strecksatsen i kommissionens riktlinjer for berakning av boter som démts ut enligt
artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget,

3. upphédva den ovanndmnda domen i den del forstainstansritten har ogillat
klagandens anmérkning avseende kommissionens felaktiga tillimpning av avdel-
ning B b i dess meddelande av ar 1996 om befrielse fran eller nedséttning av boter
i kartellarenden sdsom verkningslos,
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faststélla det botesbelopp som ska aldggas klaganden till 29,4 miljoner euro,

ogilla 6verklagandet i 6vrigt,

forplikta kommissionen att ersétta en fjardedel av klagandens rattegangskostnader
i forfarandet vid forstainstansrétten och béra sin réttegdngskostnad i forevarande
maél om Gverklagande,

forplikta klaganden att savitt avser forfarandet vid forstainstansréitten béra tre
fjardedelar av sina réttegangskostnader och ersitta kommissionens samtliga
rattegdngskostnader, samt béra sin rdttegangskostnad i forevarande mal om
overklagande.
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