DOM AV DEN 17.6.2010 — MAL C-413/08 P

DOMSTOLENS DOM (andra avdelningen)
den 17 juni 2010*

I mél C-413/08 P,

angdende ett 6verklagande enligt artikel 56 i domstolens stadga, som ingavs den
18 september 2008,

Lafarge SA, Paris (Frankrike), foretriatt av A. Winckler, F. Brunet, E. Paroche,
H. Kanellopoulos och C. Medina, avocats,

klagande,

i vilket de andra parterna &r:

Europeiska kommissionen, foretrddd av F. Castillo de la Torre och N. von Lingen,
béda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande i forsta instans,

* Rittegangssprék: franska.
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LAFARGE MOT KOMMISSIONEN

Europeiska unionens rad,

intervenient i forsta instans,

meddelar

DOMSTOLEN (andra avdelningen)

sammansatt av avdelningsordféranden ].N. Cunha Rodrigues samt domarna P. Lindh,
U. Lohmus, A. O Caoimh och A. Arabadjiev (referent),

generaladvokat: J. Mazdk,
justitiesekreterare: handldggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och féorhandlingen den 22 oktober 2009,

och efter att den 11 februari 2010 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,
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foljande

Dom

Lafarge SA (nedan kallat Lafarge) har yrkat att domstolen ska upphéva den dom
som meddelades av Europeiska gemenskapernas forstainstansrétt den 8 juli 2008 i
mél T-54/03, Lafarge mot kommissionen (nedan kallad den 6verklagade domen).
Genom denna dom ogillade forstainstansritten klagandens talan om ogiltigforkla-
ring av kommissionens beslut 2005/471/EG av den 27 november 2002 géllande ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget mot BPB PLC, Gebriider Knauf West-
deutsche Gipswerke KG, Société Lafarge SA och Gyproc Benelux NV (Arende
nr COMP/E-1/37.152 — Gipsskivor) (EUT L 166, 2005, s. 8) (nedan kallat det omtvis-
tade beslutet).

Tillampliga bestimmelser

Iartikel 15.2 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta forordningen om
tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk special-
utgéva, omrade 8, volym 1, s. 8) foreskrivs foljande:

"Kommissionen far alagga foretag och foretagssammanslutningar boter om lagst
ettusen och hogst en miljon berdkningsenheter, eller ett hogre belopp som dock inte
far overstiga tio procent av foregdende rakenskapsars omsittning for varje foretag
som har deltagit i 6vertrddelsen genom att uppsatligen eller av oaktsamhet
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a) overtrdda bestimmelserna i fordragets artikel [81].1 eller artikel [82], eller

Nir botesbeloppet faststills skall hédnsyn tas bade till hur allvarlig 6vertriddelsen ar
och hur linge den pagatt.”

I ingressen till kommissionens meddelande, med titeln "Riktlinjer for berdkning av
boter som doms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-
fordraget” (EGT C9, 1998, s. 3) (nedan kallad 1998 ars riktlinjer), uttalas foljande:

”"De principer som anges i dessa riktlinjer bor gora det mojligt att sakerstélla 6ppenhe-
ten och objektiviteten i kommissionens beslut, bade i forhéllande till féretagen och i
forhallande till EG-domstolen, samtidigt som de bekréftar det utrymme f6r skons-
maissig bedomning som lagstiftaren har givit kommissionen for att faststilla boter pa
upp till 10% av foretagens totala omsattning. ...

Den nya metod som anvénds for att faststilla botesbeloppet kommer hidanefter
att f6lja nedanstdende schema. Detta bygger pa ett grundbelopp som kan tkas for
att beakta forsvarande omstidndigheter och minskas for att beakta formildrande
omstiandigheter”
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I punkt 1 i dessa riktlinjer anges under rubriken "Grundbelopp” foljande:

"Detta grundbelopp faststills pa grundval av 6vertradelsens allvar och varaktighet.
Dessa dr de enda kriterier som anges i artikel 15.2 i forordning nr 17.

A. Allvar

Det kommer vidare att vara nodviandigt att beakta de 6vertrddande foretagens eko-
nomiska kapacitet att valla andra aktorer, sdrskilt konsumenterna, betydande skada
och att faststilla botesbeloppet till en niva som sikerstéller att boterna ar tillriackligt
avskrickande.

I allmédnhet kommer man éven att beakta det faktum att stora foretag i flertalet fall
forfogar 6ver en juridisk och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gor det moj-
ligt for dem att battre bedoma den olagliga karaktdren av deras beteenden och de
konsekvenser dessa far ur konkurrenssynpunkt.
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Enligt punkt 2 i samma riktlinjer kan grundbeloppet 6kas vid férsvarande omstindig-
heter, sdsom till exempel att ett eller flera foretag upprepar 6vertriddelser av samma

typ.

Bakgrund till tvisten

Forstainstansriatten sammanfattade i den 6verklagade domen bakgrunden till tvisten
enligt foljande:

”1

Sokanden ... dr ett franskt foretag inom byggmaterialbranschen som ar verksamt
over hela virlden. Foretaget dger 99,99 procent av aktiekapitalet i Lafarge Gyp-
sum International SA (nedan kallat 'Lafarge Platres’) som tillverkar och salufér
olika varor dar gips ingar, déribland gipsskivor.

Fyra stora tillverkare dr verksamma pé den europeiska marknaden for gipsski-
vor: BPB plc (nedan kallad BPB), Gebriider Knauf Westdeutsche Gipswerke KG
(nedan kallad 'Knauf”), Gyproc Benelux NV (nedan kallad 'Gyproc’) och Lafarge
Platres.

Till f6ljd av upplysningar den mottagit genomférde kommissionen den 25 no-
vember 1998 oanmiilda kontroller hos atta foretag verksamma pa marknaden for
gipsskivor, daribland Lafarge Platres i I'Isle-sur-la-Sorgue (Frankrike) och Lafarge
i Paris (Frankrike). Den 1 juli 1999 inspekterade kommissionen tva andra foretag.
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4 Kommissionen begirde direfter, med stod av artikel 11 i radets forordning
nr 17 ... upplysningar fran de olika berorda foretagen, daribland Lafarge, den
21 september 1999. Lafarge svarade pa denna begéran den 29 oktober 1999.

5 Den 18 april 2001 inledde kommissionen det administrativa forfarandet och
utfirdade ett meddelande om invdndningar riktat till foretagen BPB, Knauf,
Lafarge, Etex SA och Gyproc. ...

8 Kommissionen antog [det omtvistade] beslutet den 27 november 2002.

9 Tartikeldelen i [det omtvistade] beslutet anges foljande:

"Artikel 1

BPB ..., Knauf-gruppen, ... Lafarge ... och Gyproc ... har begatt en 6vertradelse mot
artikel 81.1 [EG] genom att inga ett antal avtal och delta i ett antal samordnade forfa-
randen pa marknaden for gipsskivor.

Overtridelsen dgde rum under féljande perioder:

a) BPB...: mellan den 31 mars 1992 (senast) och den 25 november 1998.
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b) Knauf[-gruppen]: mellan den 31 mars 1992 (senast) och den 25 november 1998.

c) ... Lafarge ...: mellan den 31 augusti 1992 (senast) och den 25 november 1998.

d) Gyproc ...: mellan den 6 juni 1996 (senast) och den 25 november 1998.

Artikel 3

Foljande foretag har alagts foljande boter for den Gvertridelse som anges i artikel 1:

a) BPB...: 138,6 miljoner euro

b) ... Knauf...: 85,8 miljoner euro

c) ... Lafarge ...: 249,6 miljoner euro

d) Gyproc ...: 4,32 miljoner euro
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10 Kommissionen fann i [det omtvistade] beslutet att foretagen i fraga deltagit i en
enda, fortgdende Overtridelse som tagit sig uttryck i f6ljande agerande, vilket ut-
gjorde avtal eller samordnade forfaranden:

— Foretrddarna for BPB och Knauf méttes i London (Forenade kungariket)
ar 1992 och uttryckte en gemensam vilja att stabilisera marknaderna for gips-
skivor i Tyskland, Forenade kungariket, Frankrike och Benelux.

— Foretradarna for BPB och Knauf inforde, med borjan ar 1992, ett system for
utbyte av information som forst Lafarge och sedan Gyproc anslot sig till.
Systemet géllde utbyte av upplysningar om foretagens forsiljningsvolymer pa
marknaderna for gipsskivor i Tyskland, Forenade kungariket, Frankrike och
Benelux.

— Foretradarna for BPB, Knauf och Lafarge informerade vid upprepade tillfillen
varandra pa forhand om prishéjningar pd marknaden i Forenade kungariket.

— Mot bakgrund av den specifika utvecklingen pa den tyska marknaden mot-
tes foretrddarna for BPB, Knauf, Lafarge och Gyproc i Versailles (Frankrike)
ar 1996, i Bryssel (Belgien) ar 1997 och i Haag (Nederlédnderna) ar 1998 for att
dela upp eller atminstone stabilisera den tyska marknaden.

— Mellan &ren 1996 och 1998 informerade foretradarna for BPB, Knauf, Lafarge
och Gyproc varandra vid upprepade tillfillen om och samordnade genomfor-
andet av prishojningar pa den tyska marknaden.
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Vid berékningen av béterna tillimpade kommissionen den metod som framgar av
[1998 ars] riktlinjer.

Vid faststéllandet av utgangsbeloppet for boterna, vilket bestdms utifrén 6vertra-
delsens allvar, fann kommissionen inledningsvis att de berérda foretagen hade
gjort sig skyldiga till en 6vertradelse som till sin art var mycket allvarlig, eftersom
agerandet i fraga syftade till att sétta stopp for ett priskrig och stabilisera mark-
naden genom utbyte av konfidentiella upplysningar. Kommissionen fann vidare
att agerandet i fraga hade paverkat marknaden, da de berdrda foretagen utgjorde
nistan hela marknaden pa utbudssidan for gipsskivor och kartellens olika ut-
trycksformer genomforts pa en marknad som, for 6vrigt, var starkt koncentre-
rad och oligopolistisk. Vad giller den geografiska omfattningen av den relevanta
marknaden fann kommissionen att kartellen téckte in de fyra storsta marknader-
na inom Europeiska gemenskapen, det vill siga Tyskland, Forenade kungariket,
Frankrike och Benelux.

Kommissionen konstaterade dérefter att det forelag betydande skillnader mellan
de berorda foretagen och behandlade dem dérfor olika, utifrdn respektive fore-
tags omsittning hédrrérande frin forséljning av produkten i friga pa de relevanta
marknaderna under 6vertridelsens sista hela &r. P4 den grundvalen faststélldes
utgangsbeloppet for boterna till 80 miljoner euro f6r BPB, till 52 miljoner euro f6r
Knauf och fér Lafarge och till 8 miljoner euro fér Gyproc.

I syfte att sdkerstilla att boterna skulle fi en tillrdckligt avskrackande verkan med
hénsyn till foretagens storlek och totala resurser 6kades utgangsbeloppet f6r de
boter som alades Lafarge med 100 procent, till 104 miljoner euro.
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15 I syfte att ta hédnsyn till 6vertradelsens varaktighet 6kades utgdngsbeloppet dér-
efter med 65 procent for BPB och fér Knauf, med 60 procent for Lafarge och
med 20 procent for Gyproc. Kommissionen klassificerade 6vertradelsen som en
overtradelse med lang varaktighet vad giller Knauf, Lafarge och BPB och med
medelldng varaktighet vad géller Gyproc.

16 Betriffande forsvarande omsténdigheter 6kades grundbeloppen for de boter som
alades BPB och Lafarge med 50 procent pa grund av upprepade 6vertridelser.

17 Kommissionen minskade sedan de boter som alagts Gyproc med 25 procent med
anledning av formildrande omstindigheter, da det foretaget hade haft en desta-
biliserande inverkan som bidragit till att begransa effekterna av kartellen pa den
tyska marknaden och da det inte hade varit narvarande pa marknaden i Férenade
kungariket.

18 Slutligen minskade kommissionen boéterna med 30 procent for BPB och med
40 procent for Gyproc med tillimpning av avsnitt D.2 i kommissionens medde-
lande om befrielse fran eller nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 207,
1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete). De slutliga botesbeloppen
blev dirmed 138,6 miljoner euro f6r BPB, 85,8 miljoner euro for Knauf, 249,6 mil-
joner euro for Lafarge och 4,32 miljoner euro f6r Gyproc”
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Den 6verklagade domen

Genom ansokan som kom in till forstainstansrittens kansli den 14 februari 2003
véckte Lafarge talan om ogiltigforklaring av det omtvistade beslutet. Lafarge yrkade i
andra hand att forstainstansritten skulle sitta ned de boter som foretaget hade élagts.

Forstainstansritten ogillade genom den 6verklagade domen talan i dess helhet.

Parternas yrkanden

Lafarge har yrkat att domstolen ska

— upphéva den 6verklagade domen,

— bifalla de forstahandsyrkanden som Lafarge framstdllde i forsta instans och
ogiltigforklara det omtvistade beslutet i den del Lafarge alagts béter,

— iandra hand delvis upphéva den 6verklagade domen,
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— bifalla de andrahandsyrkanden som Lafarge framstéllde i forsta instans och sitta
ned de boter som kommissionen élagt Lafarge genom det omtvistade beslutet,
och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

10 Kommissionen har yrkat att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forplikta klaganden att ersdtta rattegdngskostnaderna.

Overklagandet

n  Lafarge har anfort sex grunder till stod for sitt 6verklagande. I forsta hand &beropar
foretaget den forsta grunden for att upphdva den 6verklagade domen i sin helhet.
Foretaget dberopar i andra hand 6vriga fem grunder for att delvis upphéva den over-
klagade domen.
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Den forsta grunden: Missuppfattning av bevisning

Parternas argument

Lafarge har hédvdat att forstainstansritten missuppfattade bevisningen, eftersom den
systematiskt hdnvisade till ett "helhetssammanhang” for att faststélla att vart och ett
av de handlanden som befunnits vara 6vertriddelser hade dgt rum. En sddan missupp-
fattning framgar sérskilt av uttalandena i den angripna domen vad géller omsténdig-
heterna kring systemet for informationsutbyte (punkterna 270 och 271 i den 6ver-
klagade domen), informationsutbytet betréiffande Férenade kungariket (punkt 303 i
den 6verklagade domen), prishojningarna i Férenade kungariket for tiden fore den
7 september 1996 (punkt 324 i den 6verklagade domen), forekomsten av ett avtal for
att stabilisera den tyska marknaden (punkterna 398 och 402 i den 6verklagade do-
men) och prishdjningarna i Tyskland &r 1994 och 1995 (punkterna 426 och 430 i den
overklagade domen).

Forstainstansritten utgick genomgaende fran ett helhetssammanhang trots att fore-
komsten av detta sammanhang inte hade styrkts, och endast kunde styrkas genom
hénvisning till andra réttsstridiga beteenden vilka i sin tur forstainstansrétten befun-
nit vara réttstridiga enbart med hanvisning till samma "helhetssammanhang”. Forsta-
instansratten tillimpade séledes ett cirkelresonemang.

Kommissionen anser att Lafarge i flertalet fall inte har angett vilken bevisning som
ska ha missuppfattats och inte visat vilka fel forstainstansritten skulle ha gjort i sin
beddmning, som orsakat dessa missuppfattningar. Under alla omstédndigheter kan
forstainstansritten inte klandras for att ha hénvisat till ett helhetssammanhang som
inte styrkts eller for att ha utgatt fran ett cirkelresonemang, eftersom den gjorde en
ingdende bedomning av de olika bevisen.
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Domstolens bedomning

Det framgar av domstolens fasta praxis att domstolen varken &r behorig att faststilla
de faktiska omstdndigheterna eller, forutom undantagsvis, att bedéma den bevisning
som tribunalen har godtagit till stod for dessa omstédndigheter. Om bevisupptagning-
en har skett pa ett riktigt sitt och de allménna rittsprinciper och processuella regler
som ér tillimpliga i fraga om bevisbérdan och bevisningen har iakttagits, dr det tri-
bunalen ensam som ska bedoma vilket virde som uppgifterna i malet ska tillmétas
(se dom av den 8 maj 2003 i mal C-122/01 P, T. Port mot kommissionen, REG 2007,
s.[-4261, punkt 27, och av den 25 oktober 2007 i mél C-167/06 P, Komninou m.fl. mot
kommissionen, punkt 40). Nér dessa omsténdigheter inte har missuppfattats utgor
denna bedomning séledes inte en rittsfraga som i sig kan kontrolleras av domstolen
(se bland annat dom av den 28 maj 1998 i mal C-8/95 P, New Holland Ford mot kom-
missionen, REG 1998, s. I-3175, punkt 26).

Nir en klagande gor géllande att tribunalen har missuppfattat bevisningen har denne,
i enlighet med artiklarna 225 EG, 51 forsta stycket i domstolens stadga och 112.1 for-
sta stycket c i domstolens rittegangsregler, en skyldighet att ange exakt vilka omstan-
digheter som tribunalen har missuppfattat och visa de bedémningsfel som klaganden
anser har orsakat denna missuppfattning hos forstainstansritten (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kom-
missionen, REG 2004, s. I-123, punkt 50).

En sddan missuppfattning foreligger nir bedomningen av den befintliga bevisningen
framstér som uppenbart felaktig utan att ndgon ny bevisning har beaktats (se dom
av den 18 januari 2007 i mal C-229/05 P, PKK och KNK mot rddet, REG 2007, s. I-439,
punkt 37).
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Den enda bevisning som Lafarge uttryckligen har pastatt ska ha missuppfattats ér ett
internt meddelande fran oktober ménad 1994 som pétriffades i BPB:s lokaler. Enligt
Lafarge finns det inget i detta meddelande som kan foranleda slutsatsen att konkur-
renterna har haft kontakt med varandra.

Forstainstansritten har angaende detta, i punkt 430 i den 6verklagade domen, inte
godtagit Lafarges pastadende att BPB skulle ha fatt kinnedom om Knaufs prishojning,
vilken aviserades i det aktuella meddelandet, genom sina kunder. Forstainstansrét-
ten papekade foljande: "Upphovsmannen till detta meddelande forklarade, efter att
forst ha sammanfattat liget pa marknaden, att forsaljningschefen pa Gyproc hade
klagat pa att det foretaget hade forlorat marknadsandelar och borde aterfa dessa. Det
angavs vidare i meddelandet att priserna skulle hallas pa den niva som ndmndes dar
och att en prishojning skulle ske fran den 1 februari 1995. Sistndmnda kommentar &r
sarskilt avslojande. Om Knaufs aviseringar av prishojningar hade varit ensidiga och
ovriga foretag inte hade gjort annat dn foljt dessa hojningar, skulle BPB inte kunnat
veta i oktober manad 1994 att en prishojning var planerad fran den 1 februari 1995,
eftersom Knauf aviserade denna hojning forst i november 1994”7 Forstainstansrétten
beaktade darefter annan bevisning, narmare bestaimt den omsténdigheten att Knauf
uppgivit i sitt svar pa en begiran om information fran kommissionen att det sedan
lange varit kutym att skicka aviseringar om prishdjningar tillsammans med prislistor
direkt till konkurrenterna samtidigt som de skickades till kunderna. Vidare beaktades
den omsténdigheten att kommissionen vid sina undersokningar i BPB:s och Lafar-
ges lokaler funnit ett flertal kopior av aviseringar om konkurrenters prishojningar.
Slutligen konstaterade forstainstansrétten att det faktiskt skedde en prishjning den
1 februari 1995.

Av den overklagade domen framgér det siledes att forstainstansrétten inte bedomde
det interna meddelandet i fraga separat, utan tillsammans med det 6vriga materialet i
akten. Klaganden kan foljaktligen inte vinna framgang med sin invdndning angaende
detta meddelande.
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For ovrigt kan det konstateras att klaganden inte har angett exakt vilken 6vrig bevis-
ning som forstainstansritten ska ha missuppfattat. Klaganden har nédmligen endast
hénvisat till de delar av domen i vilken forstainstansritten hanvisat till ett “helhets-
sammanhang” — ndrmare bestdmt punkterna 271, 303, 324, 398, 402, 426 och 430
— utan att ange vilka konkreta bevis forstainstansrétten gjorde en uppenbart oriktig
beddmning av.

Under sdidana omstdndigheter som i forevarande mal maste fragan huruvida f6rstain-
stansridtten missuppfattade bevisningen provas mot bakgrund av att det ér forbjudet
att delta i konkurrensbegrénsande forfaranden och avtal, att de boter som deltagarna
riskerar att f betala dr vél kinda, att det &r vanligt att sddana aktiviteter som dessa
l<onl<urrensbegréinsande forfaranden och avtal innefattar bedrivs i hemlighet, att mo-
tena dger rum i hemhghet ofta i ett tredjeland, och att dartill hérande dokumentation
begrinsas till ett minimum. Aven om kommissionen uppticker handlmgar som ut-
tryckligen bekréftar att aktorer har haft otillaten kontakt med varandra, sésom mo-
tesprotokoll, dr dessa vanligtvis fragmentariska och spridda, varfor det ofta visar sig
vara nodvandigt att rekonstruera vissa detaljer med hjilp av slutledning. I de flesta fall
maste darfor forekomsten av ett konkurrensbegransande forfarande eller avtal hérle-
das ur ett antal ssmmantrédffanden och indicier som nir de beaktas tillsammans och
nér annan hallbar forklaring saknas kan utgora bevis for att en 6vertriddelse av kon-
kurrensreglerna har skett (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 55-57).

Aven om klaganden har aberopat att bevisningen missuppfattats énskar den i sjilva
verket astadkomma en fornyad prévning av bevisningen, vilket faller utanfér domsto-
lens behorighet.

Av vad som ovan anforts foljer att 6verklagandet inte kan vinna bifall sévitt avser den
forsta grunden, eftersom den i vissa delar inte kan tas upp till sakprévning och i 6v-
riga delar ar ogrundad.
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Under dessa forhallanden ska de grunder som klaganden &beropat i andra hand
provas.

Den andra grunden: Asidoséittande av bevisbordereglerna, principen om oskuldspre-
sumtion och principen in dubio pro reo

Parternas argument

Klaganden har klandrat forstainstansritten for att den asidosatte bevisbordereglerna,
principen om oskuldspresumtionen och principen in dubio pro reo, néir den fann det
styrkt att Lafarges deltagande i 6vertradelsen gér tillbaka till den 31 augusti 1992. Kla-
ganden har i detta ssmmanhang erinrat om att enligt fast rittspraxis ska domstolen
sakerstilla att allménna gemenskapsrittsliga principer och processuella regler som ar
tillampliga i fraga om bevisborda och bevisning har iakttagits. For 6vrigt &r det kom-
missionen som har bevisbérdan for att en 6vertrddelse forekommit och hur linge den
har pagatt.

Forstainstansritten fann i forevarande fall, i punkterna 507, 508 och 510 i den 6ver-
klagade domen, att kommissionen hade visat att Lafarge deltog i 6vertridelsen fran
och med den 31 augusti 1992, eftersom Lafarge varken hade angett nagot exakt datum
nér foretaget borjade delta i 6vertradelsen eller de omsténdigheter som hade lett till
att foretaget deltog i ett konkurrensbegrénsande informationsutbyte. Forstainstans-
ritten kastade ddrmed om bevisbordan. Genom att kasta om bevisbordan &sidosatte
forstainstansritten ocksa oskuldspresumtionen och principen om in dubio pro reo.
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Kommissionen har bestritt Lafarges pastdenden och har gjort géllande att forsta-
instansritten helt enkelt fann att den bevisning som nédmns i punkterna 503, 507
och 512 i den 6verklagade domen utgor tillrdcklig bevisning for att visa att Lafarge
deltog i 6vertrddelsen fran och med mitten av ar 1992, men att Lafarge hade kunnat
inkomma med bevisning om motsatsen, vilket foretaget inte gjorde.

Domstolens beddmning

Enligt domstolens praxis aligger det den part eller myndighet som gor géllande att
konkurrensreglerna har asidosatts att visa detta. Det aligger vidare det foretag eller
den sammanslutning av foretag som, da 6vertradelse av dessa regler kan konstateras,
aberopar en grund for forsvar, att visa att villkoren for att tillimpa den regel ur vilken
grunden for forsvar har hirletts ar uppfyllda, sa att myndigheten da far tillgripa andra
bevismedel (se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovanndmnda férenade ma-
len Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 78).

Aven om bevisbérdan enligt dessa principer antingen aligger kommissionen eller
det berdrda foretaget, alternativt den berdrda foretagssammanslutningen, kan dock
de faktiska omstédndigheter som en part dberopar vara sadana att motparten tvingas
lamna en forklaring eller en motivering, vid dventyr av att bevisbordan kan anses ha
uppfyllts (se domen i de ovanndmnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 79).

Av punkt 515 i den 6verklagade domen framgar att forstainstansritten ansig att kom-
missionen hade visat att BPB senast vid utgingen av augusti 1992 hade informerat
Lafarge om avtalet mellan BPB och Knauf rorande informationsutbyte och att Lafarge
vid denna tidpunkt anslutit sig till informationsutbytet. Till stod for denna bedém-
ning hénvisade forstainstansritten dels till ett antal uttalanden som BPB hade gjort
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(punkt 503 och foljande punkter i den 6verklagade domen), dels till det faktum att La-
farges marknadsandelar pé de storsta europeiska marknaderna fanns angivna i abso-
luta tal och i procent fran och med ar 1991 i de tabeller som BPB innehade (punkt 512
i den 6verklagade domen).

Efter att, i punkt 508 i den 6verklagade domen, ha papekat att Lafarge endast hade
understrukit de otydligheter som fanns i BPB:s uttalanden, likvil utan att uppge det
exakta datumet eller de omstindigheter som foranlett foretaget att delta i ett sadant
informationsutbyte, fann forstainstansrétten, med tillimpning av den praxis fran
domstolen som ndmns i punkterna 29 och 30 i denna dom, att den bevisning som
kommissionen inkommit med var sddan att motparten tvingas lamna en forklaring
eller en motivering, vid dventyr av att bevisbordan kan anses ha uppfyllts av kommis-
sionen. Forstainstansrétten angav séledes endast att Lafarge inte hade inkommit med
négon bevisning till stod for sitt pastaende att foretagets deltagande i informationsut-
bytet av nédvidndighet inleddes senare &n juni 1993 och férmodligen senare dn borjan
av ar 1994.

Forstainstansritten asidosatte foljaktligen inte bevisbordereglerna.

Eftersom anmirkningarna angdende ett dsidosédttande av oskuldspresumtionen och
principen in dubio pro reo bygger pa att bevisbordan ska ha kastats om, kan Lafarge
ej heller vinna framgéng med dessa.

Overklagandet kan séledes inte vinna bifall savitt avser den andra grunden.
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Den tredje grunden: Bristande motivering och dsidosdttande av likabehandlingsprin-
cipen

Parternas argument

Lafarge har klandrat foérstainstansratten for att inte ha bemott foretagets argument i
punkterna 374 och 375 i foretagets ansokan i forsta instans angaende skillnaden i be-
handling mellan foretaget och Gyproc, och ddrmed ha brustit i sin motiveringsskyl-
dighet. I punkterna 500-518 i den dverklagade domen fann forstainstansrétten vad
gillde Lafarge att den bevisning som kommissionen hénvisat till, nirmare bestdmt
omndmnandet av Lafarges marknadsandelar i herr [D:s] tabeller och BPB:s uttalan-
den, visar att Lafarge deltog i en enda, komplex och fortgdende 6vertradelse fran och
med den 31 augusti 1992. Vad gillde Gyproc fann kommissionen emellertid att dessa
tva omsténdigheter inte var tillricklig bevisning. Lafarge har i sin replik tillagt att det
aberopade ett asidoséttande av likabehandlingsprincipen éven i punkterna 124, 511
och 512 i sin ansokan i forsta instans, men att forstainstansritten inte provade detta.

Enligt kommissionen ska den tredje grunden avvisas, eftersom klaganden i méil om
overklagande inte kan gora géllande en grund som inte aberopats i tribunalen. Vad
giller asidosdttandet av likabehandlingsprincipen har kommissionen pépekat att La-
farge inte kan hdvda att foretaget befinner sig i samma situation som Gyproc, eftersom
det senare foretaget inte hade borjat delta direkt i informationsutbytet forrén ar 1996
och inte alls deltagit i ett sddant utbyte vad géller marknaden i Férenade kungariket,
da Gyproc inte var verksamt p& denna marknad. Kommissionen har ocksa gjort gal-
lande att de ytterligare omsténdigheter som Lafarge har aberopat i sin replik r en ny
grund, vilken ska avvisas pa grund av att den dberopas forst i det skedet.
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Domstolens bedomning

Vad giller pastdendet att forstainstansritten skulle ha brustit i sin motiveringsskyl-
dighet genom att i den 6verklagade domen inte bemota Lafarges anméarkning i punk-
terna 374 och 375 i dess ansokan i forsta instans, om att det fanns en skillnad i be-
handlingen av foretaget och Gyproc, konstaterar domstolen att ndmnda punkter har
foljande ordalydelse:

"Eftersom [Lafarges] deltagande inte styrktes fore slutet av ar 1993 eller borjan av
ar 1994, var informationsutbytet inte den forsta ‘'manifestationen’ for [Lafarge], d& det
informationsutbyte angéende volymer och de kontakter angdende priser, vad sérskilt
avser den brittiska marknaden, som kommissionen havdar har funnits, hade inletts
tidigare.

Givet detta ér det uppenbart att varken den ena eller andra av dessa tva manifestatio-
ner, om det antas att de kan styrkas, i sig sjdlva innebér att [Lafarge] deltog i en enda,
komplex och fortgdende 6vertradelse som omfattar de fyra storsta europeiska mark-
naderna. Dessutom fann kommissionen, vad géller Gyproc, att deltagandet i samma
manifestationer inte var tillrackligt for att utgora ett deltagande i en enda, komplex
och fortgdende 6vertradelse”

Domstolen konstaterar, for det forsta, att det i den passage som aterges ovan inte
finns nagot pastdende om ett asidosittande av likabehandlingsprincipen. Aven om
det antas att det gér att sluta sig till ett sadant pastdende, ér det heller inte tillrdckligt
klart och precist och stods inte av tillrdckligt utforlig bevisning.
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Principen om likabehandling innebér, bland annat, att lika situationer inte far be-
handlas olika, savida det inte finns sakliga skél for en sddan behandling (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 10 januari 2006 i mél C-344/04, IATA och ELFAA,
REG 2006, s. I-403, punkt 95). Sdsom kommissionen med rétta har papekat har Lafar-
ge inte ens forsokt visa att foretaget befann sig i en situation som var jamforbar med
Gyprocs, nagot som hade varit desto viktigare med tanke pé att omstandigheterna
for de tva foretagens deltagande i vertradelsen i fraga skiljer sig vésentligt at. Det ar
foljaktligen oklart vad som avses med det pastdende som finns i den sista meningen i
punkt 375 i ansokan i férsta instans.

Enligt fast rdttspraxis kan forstainstansréttens skyldighet att motivera sina domar
inte tolkas s att den dr tvungen att i detalj bemota varje argument som framfors av
sOkanden, sérskilt inte om argumentet inte &r tillrdckligt klart och precist och inte
stods av tillrdcklig bevisning (se dom av den 6 mars 2001 i mal C-274/99 P, Con-
nolly mot kommissionen, REG 2001, s. I-1611, punkt 121, av den 11 september 2003
i mal C-197/99 P, Belgien mot kommissionen, REG 2003, s. I-8461, punkt 81, och av
den 11 januari 2007 i mal C-404/04 P, Technische Glaswerke Ilmenau mot kommis-
sionen, sammanfattning, punkt 90).

Klaganden har i sin replik hédvdat att forstainstansrétten inte bemotte vissa andra
punkter i dess ansokan i forsta instans, ndrmare bestaimt punkterna 124, 511 och 512.
Domstolen konstaterar dock att ndimnda punkter avser olika 6vervidganden i det om-
tvistade beslutet och hdnfor sig till mycket olika grunder som aberopats i forstain-
stansrdtten. Sisom kommissionen med rétta har gjort géllande i sin duplik, provade
forstainstansritten Lafarges pastaenden angéende principen om likabehandlig, bland
annat i punkterna 559 och 637 i den 6verklagade domen. Lafarge har dock i sitt 6ver-
klagande inte kritiserat dessa punkter i den 6verklagade domen.

Séledes har klaganden, genom de ytterligare pastdenden foretaget gjort i sin replik,
visentligen aberopat en ny grund under réttegangen. Det framgar emellertid av
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artiklarna 42.2 och 118 i domstolens rittegangsregler att nya grunder inte far abe-
ropas under réttegangen, savida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska omstin-
digheter som framkommit forst under forfarandet (se, bland annat, beslut av den
13 juni 2006 i mal C-172/05 P, Mancini mot kommissionen, punkt 20). Eftersom kla-
ganden har &beropat denna grund forst i repliken, och den inte foranletts av omstén-
digheter som framkommit forst efter det att 6verklagandet anhdngiggjorts, aberopas
den f6r sent och ska séledes avvisas.

Foljaktligen kan 6verklagandet inte vinna bifall savitt avser den tredje grunden, efter-
som den i vissa delar inte kan tas upp till sakprévning och i 6vriga delar dr ogrundad.

Den fidrde grunden: Asidoséittande av proportionalitetsprincipen och principen om

likabehandling

Parternas argument

Lafarge anser att proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling asi-
dosattes genom den Overklagade domen, eftersom det grundbelopp som kommis-
sionen hade faststéllt for foretaget bekraftades genom domen. Enligt Lafarge ar detta
belopp oproportionerligt jamfoért med det grundbelopp som faststélldes for de dvriga
foretag som berors av det omtvistade beslutet. Foretaget har bestritt forstainstansrit-
tens pastaende i punkt 634 i den dverklagade domen, om att boternas belopp kunde
beriknas oberoende av foretagens omsittning. Aven om det antogs att detta pasta-
ende var riktigt, valde kommissionen i det omtvistade beslutet att dela in de berérda
foretagen i kategorier pa grundval av deras marknadsandelar. Det framgér av forsta-
instansrattens dom av den 29 april 2004 i de forenade méalen T-236/01, T-239/01,
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T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokia Carbon m.fl. mot kommissionen
(REG 2004, s. I1-1181, punkterna 223-232), att frén och med det att kommissionen
har bestdmt sig for att faststélla kategorier utifran ett sddant kriterium som mark-
nadsandelar, méaste kommissionen och tribunalen respektera ett proportionalitets-
forhallande mellan & ena sidan grénsvardena for de olika kategorierna och, & andra
sidan, ett foretags marknadsandel och dess placering i nagon av dessa kategorier.

Grundbeloppet for Lafarge dr 6,5 ganger sa stort som Gyprocs grundbelopp, trots
att Lafarges marknadsandel (24 procent — andra kategorin) endast var 3,4 ganger si
stor som Gyprocs (7 procent — tredje kategorin). Dessutom placerades Lafarge och
Knaufi samma kategori, trots att Lafarges marknadsandel 1997 var mindre 4n 81 pro-
cent av den marknadsandel som Knauf hade, och grundbeloppet faststélldes for bada
till 52 miljoner euro.

Lafarge har i sin replik angett att det &beropade en grund med denna innebord vid
forstainstansratten.

Kommissionen anser att den aktuella grunden ska avvisas, eftersom Lafarge inte har
framstéllt dessa argument i forfarandet vid den forsta instansen.

Vidare ar det, enligt kommissionen, uppenbart att Lafarges argument saknar grund.
Domstolen har slagit fast att medlemmarna i en kartell kan delas upp i kategorier.
Kommissionen hénvisar i detta avseende till dom av den 29 juni 2006 i mél C-308/04
P, SGL Carbon mot kommissionen (REG 2006, s. I-5977) punkterna 52 och 53. Kom-
missionen dr inte skyldig, nér den beslutar att dela in foretagen i kategorier uti-
fran deras marknadsandelar, att se till att utgangsbeloppet for respektive foretags
boter star i strikt proportion till foretagets marknadsandel. Eftersom foretagens

I - 5430



50

51

52

LAFARGE MOT KOMMISSIONEN

marknadsandelar ofrankomligen dr olika, skulle kommissionen i sadana fall vara
tvungen att skapa lika manga kategorier som bétfillda foretag, vilket skulle gora ka-
tegoriseringen meningslos.

Kommissionen har dven gjort gillande att den valt att dela in foretagen i tre kate-
gorier utifran deras marknadsandelar pd de marknader kartellen avsag under det
sista r da de deltagit i denna (ndmligen 1997). BPB har séledes, med hénsyn till dess
marknadsandel (42 procent) och stillning som den stdrsta tillverkaren, placerats i den
forsta kategorin. Knauf och Lafarge, vilka hade en marknadsandel pa 28 respektive
24 procent, placerades i den andra kategorin. Gyproc, som hade en marknadsandel pa
7 procent och var en mycket liten aktor, placerades i den tredje kategorin.

Domstolens bedomning

Domstolen konstaterar att klaganden i forstainstansratten begréinsade sig till att hév-
da att dven om foretagets ekonomiska kapacitet pd marknaderna i Tyskland och i For-
enade kungariket inte hade gjort det mojligt for det att skada konkurrensen pa dessa
marknader och foretaget hade haft en avgorande betydelse for konkurrensen under
den tid 6vertrddelsen pagick, har denna omsténdighet inte avspeglats i grundbeloppet
for de alagda boterna. Lafarge har ddremot inom ramen for denna grund ifragasatt
huruvida kommissionen far faststilla kategorier av foretag utifran deras marknads-
andelar, eller atminstone, den metod som kommissionen anvint for att gora detta.
Séledes har klaganden anfort kritik angéende detta for forsta gdngen vid domstolen.

Om en part tilldts att for forsta gangen vid domstolen dberopa en ny grund och anféra
nya argument som denne inte har dberopat vid forstainstansritten, skulle det innebdra
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att vederborande vid domstolen, vilken har en begrénsad behorighet i mal om 6ver-
klagande, kunde anhéngiggora en mer omfattande tvist 4n den som forstainstansrat-
ten har provat. Domstolen ér i ett mél om 6verklagande séledes endast behorig att
prova den rattsliga bedomningen av de grunder och argument som har aberopats i
den ldgre instansen (se dom av den 30 mars 2000 i mal C-266/97 P, VBA/VGB m l,,
REG 2000, s. I-2135, punkt 79, och av den 21 september 2006 i mal C-167/04 P, JCB
Service mot kommissionen, REG 2006, s. 1-8935, punkt 114). I denna mén ska fore-
varande grund avvisas.

I den man forevarande grund bygger pa klagandens pastaende att forstainstansrét-
ten i punkt 634 i den 6verklagade domen skulle ha funnit att boternas belopp kunde
beréknas oberoende av foretagens omsittning, maste domstolen konstatera att den
bygger pé en felaktig tolkning av den 6verklagade domen.

Forstainstansritten erinrade ndmligen i ndimnda punkt om att domstolen i 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. 1-5426,
punkterna 255 och 312), funnit att kommissionen, nér den faststiller botesbelopp,
inte ar skyldig att gora sin botesberédkning utifran belopp som grundas pa de berérda
foretagens omséttning och inte heller att sdkerstélla att de slutliga botesbeloppen for
de berorda foretagen aterspeglar de skillnader som finns betraffande foretagens totala
eller relevanta omsattning for det fall den utdémer boter mot flera féretag som é&r
inblandade i samma 6vertréadelse.

Dérmed ska overklagandet, sévitt avser den fjdrde grunden, ogillas, eftersom det i
vissa delar inte kan tas upp till sakprovning och i 6vriga delar &r ogrundat.
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Den femte grunden: Felaktig rdttstillimpning och bristande motivering vad géller
héjningen av botesbeloppet pad grund av upprepade overtridelser

Denna grund bestér av tva delgrunder.

Den forsta delgrunden: Huruvida det finns en rittslig grund for hojningen av
botesbeloppet pa grund av upprepade 6vertridelser och en gréins for hur linge en
tidigare 6vertradelse far beaktas

Parternas argument

Lafarge har havdat att forstainstansrétten i punkterna 724 och 725 i den 6verklagade
domen asidosatte principen nulla poena sine lege nar den fann att kommissionen
hade haft en rittslig grund for att hoja beloppet for de boter som alades Lafarge pa
grund av upprepade 6vertradelser. Enligt klaganden dr domstolarna i s gott som
samtliga medlemsstaters rittssystem forhindrade att skirpa ett straff med hénvisning
till aterfall, forutom i sddana situationer och under sddana omstindigheter som ar
strikt foreskrivna i lag. Férordning nr 17 ger inte kommissionen befogenhet att hoja
boterna pa grund av upprepade Gvertréidelser.

Forstainstansritten asidosatte dessutom i punkt 725 i den 6verklagade domen den
allménna réttssékerhetsprincipen, nédr den fann att kommissionen med rétta kunde
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faststdlla att det forekommit upprepade overtriddelser utan nagon begrénsning i ti-
den. Enligt en allmén princip som ér gemensam for medlemsstaternas rattsordningar
faststalls i lagen en tidsgréns for hur lang tid som far ha gatt mellan den forseelse som
provas och en eventuell tidigare fillande dom, for att regler om aterfall ska fa tillam-
pas. Lafarge hénvisar i detta hanseende till flera medlemsstaters strafflagar. Foretaget
har dven hénvisat till domar fran Europeiska domstolen fér de manskliga rattighe-
terna, ndmligen dom av den 21 februari 1984 i malet Oztiirk, serie A nr 73, och av den
25 augusti 1987 i malet Lutz, serie A nr 123-A. Av nimnda domar framgar det att mot
bakgrund av de konkurrensrittsliga sanktionernas natur och omfattning hor dessa
sanktioner till "straffrattsomradet’, sdsom detta definierats av Europadomstolen.

Klaganden har dven uppmanat domstolen att ompréva huruvida dess dom av den
8 februari 2007 i mal C-3/06 P, Groupe Danone mot kommissionen (REG 2007,
s. [-1331), ar forenlig med ovanndmnda allménna principer.

Kommissionen har erinrat om just det faktum att domstolen i ndmnda dom har for-
kastat liknande argument som dem som klaganden har anfért. Kommissionen har
hévdat att det i forevarande mal inte d4r nédvéndigt att avgora huruvida de 6verva-
ganden forstainstansrétten gjorde dr sddana att de skulle gora det mojligt att for evigt
hoja boterna med hanvisning till upprepning. Anledningen till detta &r att forsta-
instansratten har fastslagit att klagandens dotterbolag under fyra ar har fortsatt att
aktivt delta i kartellen efter det att foretaget delgetts kommissionens beslut 94/815/
EG av den 30 november 1994 om ett forfarande enligt artikel [81] i EG-fordraget
(Arendena 1V/33.126 och 33.322 — Cement) (EGT L 343, s. 1), medan domstolen i
det ovanndmnda malet Groupe Danone mot kommissionen fann att en tidsrymd pa
mindre &n tio dr mellan de tvd vertrddelserna visar pa en benédgenhet att inte dra de
lampliga konsekvenserna av att foretaget befunnits vara skyldigt till en 6vertridelse
av konkurrensreglerna.
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Domstolens bedomning

Vad géller huruvida det finns en rittslig grund for att hoja bétesbeloppet med hénvis-
ning till upprepade Gvertréidelser, papekar domstolen att en sadan hojning avspeg-
lar vikten av att beivra upprepade asidoséttanden av konkurrensreglerna av ett och
samma foretag.

Enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 &r kommissionen behorig att alagga foretag och
foretagssammanslutningar boter for 6vertradelser av artiklarna 81 EG och 82 EG.
Enligt denna bestimmelse ska det vid faststédllandet av botesbeloppet tas hdnsyn till
varaktigheten och allvaret av 6vertradelsen.

I detta avseende ér, sdsom forstainstansritten papekade i punkt 722 i den 6verklagade
domen, en eventuell upprepning av en 6vertréidelse en av de omstdndigheter som ska
beaktas vid bedémningen av 6vertrédelsens allvar (domen i de ovanndmnda forenade
malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 91, och domen i det ovan-
nimnda malet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 26).

Foljaktligen &r artikel 15.2 i férordning nr 17 den relevanta réttsliga grund med stod
av vilken kommissionen vid bestdmningen av botesbeloppet far beakta en upprep-
ning av en Overtridelse (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet Groupe Danone mot kommissionen, punkterna 27-29).

Av detta foljer att forstainstansrétten inte asidosatte principen nulla poena sine lege
genom att faststélla vad kommissionen konstaterat, att det forekommit upprepade
overtriadelser begangna av Lafarge, och kvalificeringen av dessa upprepade 6vertré-
delser som en forsvarande omstéindighet.
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Vad giller en lidngsta tidsfrist efter vilken en upprepad 6vertradelse inte far beaktas,
konstaterar domstolen inledningsvis att nagon sédan tidsfrist varken foreskrivs i for-
ordning nr 17 eller i 1998 ars riktlinjer.

Domstolen har avseende detta, i punkt 37 i domen i det ovanndmnda malet Groupe
Danone mot kommissionen, funnit att avsaknaden av en sadan tidsfrist inte innebéar
ett dsidosdttande av rittssakerhetsprincipen.

Lafarge har emellertid begért att domstolen ska ompréva sin bedomning i domen i
det nimnda maélet i det avseendet. Foretaget synes dra slutsatsen av nimnda dom att
kommissionen fir hoja botesbeloppet med hinvisning till upprepade dvertradelser
utan nagon begransning i tiden.

En sadan slutsats bygger emellertid pa en felaktig tolkning av nimnda dom. Domsto-
len har nédmligen i denna dom understrukit att kommissionen i varje enskilt fall far
beakta de indicier som bekriftar ett foretags benédgenhet att bortse fran konkurrens-
reglerna, inbegripet till exempel den tid som forflutit mellan 6vertrédelserna i fraga
(domen i det ovanndmnda mélet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 39).

Det krdvs dessutom enligt proportionalitetsprincipen att den tid som forflutit mel-
lan en tidigare Gvertrddelse av konkurrensreglerna och den aktuella 6vertrddelsen
beaktas vid bedomningen av foretagets benédgenhet att bortse fran konkurrensreg-
lerna. Inom ramen for domstolsprévningen av kommissionens réttsakter inom det
konkurrensréttsliga omradet kan tribunalen, och i forekommande fall domstolen, sa-
ledes behova kontrollera huruvida kommissionen har iakttagit nimnda princip nér
den med hinvisning till upprepade 6vertradelser har hojt det adomda bétesbeloppet,
och sirskilt huruvida en sddan hojning ha varit ldmplig med héansyn till den tid som
forflutit mellan den tidigare 6vertradelsen av konkurrensreglerna och den forseelse
som ska provas.
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I forevarande mal papekade forstainstansrétten i punkt 727 i den 6verklagade do-
men att historiken av konstaterade 6vertradelser fran Lafarges sida vittnar om dess
bendgenhet att inte dra de lampliga slutsatserna av att det konstaterats att foretaget
begitt en Overtridelse av gemenskapens konkurrensregler, eftersom foretagets dot-
terbolag — trots att foretaget redan hade varit foremal for kommissionens atgérder i
beslut 94/815 — fortsatte att delta aktivt i kartellen i fraga, till och med ar 1998, det vill
sdga fyra ar efter att foretaget hade delgetts ndmnda beslut.

Forstainstansritten gjorde sig dirmed inte skyldig till nagon felaktig réttstillampning
ndr den fann att rittssikerhetsprincipen inte hade &sidosatts pa grund av det faktum
att det inte finns nagon foreskriven tidsfrist for att beakta en upprepad 6vertridelse.

Vad giller anmirkningen avseende det pastadda &sidoséttandet av en allmén princip
som ér gemensam for medlemsstaterna, enligt vilken en upprepad forseelse inte far
beaktas nér en lidngsta tidsfrist 6verskridits, kan klaganden inte vinna framgang med
denna. Den saknar ndmligen verkan, eftersom unionens konkurrensratt inte ger kom-
missionen ritt att beakta upprepade Gvertridelser utan begrénsning i tiden, sdsom
framgér av punkt 70 i denna dom.

Klaganden har vidare med kortfattade hénvisningar till ovanndmnda domar i ma-
len Oztiirk och Lutz férsékt visa att de sanktioner som kommissionen &légger inom
ramen for konkurrensritten hor till "straffraittsomradet” i den mening som avses i
artikel 6 i Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rattigheterna och de
grundliggande friheterna. som undertecknades i Rom den 4 november 1950.

Klaganden kan dock inte vinna framgang med detta argument. Aven om det antas att
den sanktion som kommissionen alagt inom ramen for konkurrensritten borde anses
hora till “straffrittsomrédet’, i den mening som avses i artikel 6 i ndimnda konvention,
har klaganden némligen inte visat pa vilket sétt forstainstansritten skulle ha asidosatt
klagandens rétt till en rittvis rattegang, sdsom stadgas i denna artikel.
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Klaganden kan séledes inte vinna framgang med den femte grundens forsta del.

Den femte grundens andra del: Huruvida det kan foreligga en upprepad 6vertradelse
utan att faststéllelsen av den forsta 6vertrédelsen vunnit laga kraft

Parternas argument

Lafarge har gjort gillande att forstainstansritten asidosatte en allmén princip som ar
gemensam for medlemsstaternas rittsordningar, liksom réttssakerhetsprincipen och
den straffrittsliga legalitetsprincipen, nér den fann att kommissionen hade fog for att
hoja botesbeloppet pé grund av upprepade Gvertradelser trots att det beslut i vilket
forekomsten av en tidigare 6vertridelse avseende liknande omstdndigheter konsta-
terades inte hade vunnit laga kraft vid tidpunkten for de omstandigheter som avses i
det omtvistade beslutet.

Enligt medlemsstaternas straffritt riknas en person i allmdnhet endast som aterfalls-
forbrytare om personen begar ett nytt brott efter att domen avseende det forsta brot-
tet har vunnit laga kraft. En av de viktigaste aspekterna vid upprepade overtridelser
ar saledes ett lagakraftvunnet konstaterande av att en 6vertridelse har dgt rum. Detta
innebdr att samtliga rattsmedel ska ha uttomts nér den andra 6vertriadelsen dger rum.
I forevarande fall dberopade kommissionen beslut 94/815 till stod for sin bedom-
ning att Lafarge hade gjort sig skyldigt till upprepade Gvertridelser. Lafarge hade
dock vickt en ogiltighetstalan mot detta beslut, i vilken forstainstansritten medde-
lade sin dom den 15 mars 2000 (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-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95,
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T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2000, s. I1-491). Eftersom Lafarge inte 6verklagade denna dom vann den
laga kraft tva ménader efter delgivningen. Enligt kommissionen upphérde de forfa-
randen som var aktuella i den 6verklagade domen i november méanad 1998. Vid denna
tidpunkt hade Lafarge dock inte slutgiltigt fallts for kartellverksamhet i en lagakraft-
vunnen dom, eftersom forstainstansratten dnnu inte hade meddelat sin dom i malet
avseende ogiltighetstalan angaende beslut 94/815.

Lafarge har dven anfort att forstainstansrdtten ocksa gjorde sig skyldig till en fel-
aktig rattstillimpning och dessutom brast i sin motiveringsskyldighet, genom att i
punkt 737 i den 6verklagade domen konstatera att kommissionens behorighet att i ett
beslut faststilla forekomsten av en upprepad forseelse, dven da det inte finns nagot
lagakraftvunnet beslut dér en forsta forseelse faststills, dr beréttigad, genom att fris-
ten for att vicka en ogiltighetstalan avseende det senare beslutet skulle borja 16pa pa
nytt om det forsta beslutet ogiltigforklarades efter det att det andra beslutet antogs.
Ingen gemenskapsrittslig lagstiftning innehaller namligen nagon sadan bestimmelse
om att en frist ska borja 16pa pa nytt. Lafarge anser att detta fel bor medfora att den
overklagade domen upphivs, eftersom det skulle strida mot réttssiakerhetsprincipen
och principen om god rittskipning att lata den enskilde béra bordan for att aterstélla
rattsldget, ndr detta missuppfattats pa grund av en felaktig definition av begreppet
upprepad Gvertradelse.

Trots att kommissionen ifragasitter huruvida denna delgrund &r vélgrundad, delar
kommissionen klagandens uppfattning att det inte finns nagon bestémmelse i ge-
menskapsritten enligt vilken det dr mojligt att lata en frist for att vicka talan om
ogiltighetsforklaring av ett kommissionsbeslut borja 1opa pa nytt. Kommissionen f6-
reslar att domstolen dndrar domskalen enligt foljande. Om ett forsta beslut att vidta
sanktionséatgirder avseende ett &sidosittande av konkurrensritten ogiltigforklaras,
och det i ett andra beslut har faststillts att upprepade 6vertradelser forekommit pa
grundval av detta forsta beslut, ges det ber6rda foretaget rétt att begéira att kommis-
sionen omprovar det andra beslutet. Kommissionen har i detta avseende hianvisat till
artikel 233 EG.
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Domstolens bedomning

Forstainstansritten fann i punkt 734 i den 6verklagade domen att det dr tillrackligt att
foretaget har befunnits skyldigt till en 6vertriddelse av samma slag, 4&ven om beslutet
fortfarande ar foremal for domstolsprovning, for att kommissionen ska fa beakta det
vid bedomningen av om det foreligger upprepade 6vertradelser. Forstainstansritten
erinrade med rdtta i punkt 736 i den 6verklagade domen om att kommissionsbeslut
presumeras vara giltiga sa linge de inte ogiltigférklarats eller aterkallats (se, for ett
liknande resonemang, dom av den 15 juni 1994 i mal C-137/92 P, kommissionen mot
BASF m.fl., REG 1994, s. I-2555, punkt 48; svensk specialutgéva, volym 15, s. I-201).

Forstainstansritten har i ssmma punkt i den 6verklagade domen understrukit, ateri-
gen med ritta, att ett 6verklagande till domstolen inte forhindrar verkstéllighet av den
aktuella réttsakten. Detta framgar ndmligen uttryckligen av artikel 242 EG.

Av detta foljer att dven om ett beslut frdn kommissionen fortfarande ar foremal for
domstolsprovning har det alltjamt rittslig verkan, om inte tribunalen eller domstolen
bestimmer nagot annat.

Klagandens tes, att vickandet av en ogiltighetstalan mot ett kommissionsbeslut skulle
medfora att detta beslut inte far verkstillas under domstolsforfarandet, &tminstone
inte vad géller de konsekvenser som detta kan fa i ett senare beslut avseende even-
tuella upprepade 6vertradelser, vilar séledes inte pa nagon rittslig grund. Tviartom
strider argumentet bland annat mot ordalydelsen i 242 EG.
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Om klagandens argument skulle godtas skulle de som begétt 6vertradelser uppmunt-
ras att vicka talan i rent forhalningssyfte med som enda mal att undga konsekven-
serna av den upprepade overtradelsen under den tid forfarandet pagér i tribunalen
och domstolen.

Forstainstansrittens slutsats, att det ar tillrdckligt att foretaget har befunnits skyldigt
till en 6vertradelse av samma slag, &ven om beslutet fortfarande ér foremal f6r dom-
stolsprovning, for att kommissionen ska fa beakta det vid bedémningen av om det
foreligger upprepade overtridelser, dr saledes rittsligt grundat.

Denna slutsats blir inte annorlunda for det fall det beslut, som i ett senare beslut utgor
grundval for att hoja boterna for en annan 6vertréddelse, ogiltigforklaras av unions-
domstolarna efter att det senare beslutet meddelats.

I en sddan situation skulle ndmligen kommissionen enligt artikel 233 EG vara skyldig
att vidta de atgérder som ar nodvéndiga for att folja domstolens dom, och i férekom-
mande fall dndra det senare beslutet i den del detta beslut innebar en hojning av bo-
terna pa grund av upprepade 6vertridelser.

Tvirtemot vad klaganden har péstatt dr detta system forenligt med de allménna prin-
ciperna om god rittskipning och processekonomi, eftersom det dels tvingar den in-
stitution fran vilken réttsakten i fraga hérror att vidta de atgérder som dr nédvéndiga
for att folja domstolens dom, dven i avsaknad av en begidran om detta fran det berérda
foretaget, dels sitter stopp for 6verklaganden som enbart sker i forhalningssyfte.
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Aven om det antogs att forstainstansritten gjorde sig skyldig till felaktig rittstillimp-
ning, sasom savil klaganden som kommissionen har hévdat — nér den, i punkt 737
i den overklagade domen, fann att det, i en situation da ett tidigare beslut, som i ett
senare beslut lagts till grund f6r en hojning av bétesbeloppet pa grund av upprepad
Overtrddelse, ogiltigforklarats efter det att det senare beslutet vunnit laga kraft, ror sig
om en ny omstdndighet som medfér att 6verklagandefristen avseende det andra be-
slutet dter borjar 16pa — kan ett sddant fel emellertid inte leda till att domen upphévs
d& domslutet visar sig vara riktigt enligt andra rittsliga grunder (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 13 juli 2000 i mal C-210/98 P, Salzgitter mot kommissionen,
REG 2000, s. I-5843, punkt 58 och dir angiven rittspraxis).

Det framgér av bland annat punkterna 734-736 och 739 i den 6verklagade domen att
detta ar fallet i forevarande mal. Forstainstansrétten har nimligen inte endast utgatt
fran de argument som utvecklas i punkterna 734 och 736 i den 6verklagade domen,
och vilka anges i artikel 81 i forevarande dom, utan har dven i punkt 735 i den &ver-
klagade domen erinrat om att bedémningen av de specifika kédnnetecknen vid en upp-
repad overtréidelse beror pa en utvirdering av omstiandigheterna i det enskilda fallet,
som kommissionen gor inom ramen for sitt utrymme for skonsméssig bedémning.
Forstainstansrétten har dven, i punkt 739 i den 6verklagade domen, gjort en atskillnad
mellan férevarande mal och det mal som gav upphov till forstainstansrittens dom
av den 11 mars 1999 i mal T-141/94, Thyssen Stahl mot kommissionen (REG 1999,
s. 11-347), i vilken den storsta delen av 6vertrddelsen dgde rum fore det forsta beslutet,
medan Lafarge, i forevarande mal, har fortsatt att deltaga i kartellen i frdga under mer
an fyra ar efter antagandet av beslut 94/815, vilket gav upphov till domen i det ovan-
ndmnda malet Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen.

Vad giller anmérkningen om att den allménna réttssakerhetsprincipen asidosattes,
konstaterar domstolen att klaganden endast har aberopat ett sadant asidoséttande,
utan att visa exakt hur denna princip ska ha asidosatts.

Det ska i detta sammanhang understrykas att forstainstansrétten, i punkt 720 i den
overklagade domen, angav att det i punkt 2 i 1998 éars riktlinjer, med titeln "Forsva-
rande omstidndigheter”, anges en icke uttommande lista pd omsténdigheter som kan
leda till att boternas grundbelopp hojs, sdsom upprepad vertrddelse. Enligt ordaly-
delsen i punkt 2 avses just "att ett eller flera foretag upprepar 6vertradelser av samma
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typ, utan att det ndimns nagot om négot villkor om att det beslut i vilket den forsta
overtriadelsen faststills ska vara “definitivt”. Enligt fast réttspraxis innebar kommis-
sionens riktlinjer att foretagens réttssakerhet sikerstills, eftersom den metod som
kommissionen atagit sig att folja vid faststéllandet av det botesbelopp som ska alaggas
med stod av artikel 15.2 i férordning nr 17 slas fast déri (se dom av den 22 maj 2008 i
mal C-266/06 P, Evonik Degussa mot kommissionen och radet, punkt 53).

Vad giller det pastadda dsidoséttandet av den allménna straffrattsliga legalitetsprin-
cipen, erinrar domstolen om att denna princip innebér att brotten och de pafoljder
som de leder till tydligt méste definieras i lag (domen i det ovannamnda malet Evonik
Degussa mot kommissionen och radet, punkt 39). Enligt praxis fran Europeiska dom-
stolen for de ménskliga rattigheterna ska, vid avgorandet av huruvida en bestimmelse
ska betraktas som klar, hinsyn inte endast tas till sjilva lydelsen av den relevanta
bestammelsen, utan édven till om det har gjorts preciseringar i fast och offentliggjord
rittspraxis (se, for ett liknande resonemang, Europadomstolens dom av den 27 sep-
tember 1995 i mal G. mot Frankrike, serie A nr 325-B, § 25). Det bor vidare papekas
att det faktum att en lag lamnar utrymme for skonsmassig beddmning inte i sig stri-
der mot kravet pa forutsédgbarhet, under forutséttning att omfattningen av denna be-
fogenhet och sittet for dess anvindande ér tillrickligt klart reglerade med beaktande
av det legitima maél som star pa spel. Syftet &r hérvid att ge enskilda ett adekvat skydd
mot godtycke (Europadomstolens dom av den 25 februari 1992 i mal Margareta och
Roger Andersson mot Sverige, serie A nr 226, § 75).

Aven om kommissionen genom artikel 15.2 i forordning nr 17 har ett stort utrymme
for skonsméssig bedomning, begransas utdvandet av denna befogenhet av att det i
bestdammelsen uppstillts objektiva kriterier som kommissionen maste f6lja. Séledes
sdtts en absolut berdkningsbar 6vre grians for det botesbelopp som kan aldggas. Dér-
med dr de hogsta tillaitna boter som kan aldggas ett givet foretag mojliga att faststilla
i forvdg. Utévandet av detta utrymme for skonsmaéssig bedomning begriansas vidare
av de forhéllningsregler som kommissionen i meddelandet om samarbete och i rikt-
linjerna atagit sig att folja. Dessutom &r kommissionens kidnda och tillgingliga admi-
nistrativa praxis underkastad unionsdomstolens fulla prévningsritt. Genom denna
domstols fasta och offentliggjorda praxis har eventuella oklara begrepp i artikel 15.2 i
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forordning nr 17 preciserats. Sdledes kan en omdomesgill aktor, vid behov genom att
anlita en juridisk radgivare, med tillrdcklig precision foérutse hur de boter han riske-
rar att drabbas av for ett visst handlande kommer att beréknas och deras ungefirliga
storlek. Det faktum att aktoren inte med exakthet kan forutse nivan pa de boter som
kommissionen &ldgger i varje enskilt fall kan inte anses strida mot den straffréttsliga
legalitetsprincipen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda mélet
Evonik Degussa mot kommissionen och radet, punkterna 50-55).

Mot bakgrund av det ovan anférda kan 6verklagandet inte vinna bifall sévitt avser den
femte grundens andra del.

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall p& ndgon del av den femte grunden.

Den sjéitte grunden: Felaktig rdttstillimpning vad giller hojningen av grundbeloppet
for boterna i avskréckande syfte

Parternas argument

Klaganden har anfort att forstainstansritten i punkterna 680—684 i den 6verklagade
domen asidosatte artikel 81 EG och férordning nr 17 nér den fann att kommissionen
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hade fog for sin bedomning att det var nodvandigt att i avskridckande syfte hoja ut-
gangsbeloppet for boterna, och inte gora denna hdjning i slutet av berdkningen av
dem. Klaganden anser att en hojning i avskrackande syfte av botesbeloppet, som
beréknats pa grundval av hur allvarlig 6vertradelsen varit och hur linge den pagatt
liksom med hénsyn till forsvarande och férmildrande omstdndigheter i det aktuella
arendet, inte &r tilliten forrdn detta belopp framstar som otillrdckligt stort for att
Overtyga foretaget och samtliga ekonomiska aktoérer om 6vertradelsens allvar och om
nodvandigheten av att inte upprepa den.

Klaganden har ocksa hidnvisat till meddelandet fran kommissionen, med titeln "Rikt-
linjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i forordning (EG)
nr 1/2003” (EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan kallade 2006 ars riktlinjer), enligt vilka
nodvindigheten av en "sirskild hojning [av botesbeloppet] i avskrickande syfte” ska
bedomas utifran det slutliga botesbeloppet, det vill séga efter det att grundbeloppet
bestdmts och detta belopp justerats med héansyn till férsvarande eller formildrande
omstandigheter.

Kommissionen har papekat att 2006 ars riktlinjer inte &r relevanta i forevarande mal,
eftersom det omtvistade beslutet fattades med tillimpning av 1998 ars riktlinjer, i vil-
ka foreskrivs att foretagets storlek och totala resurser kan beaktas vid bedomningen
av overtridelsens allvar (punkt I A), och detta innan 6vertriddelsens varaktighet beak-
tas (punkt I B). Kommissionen har mojlighet att dndra sin politik avseende sanktioner
for overtradelser av gemenskapens konkurrensritt. Ordalydelsen i 1998 drs riktlinjer
och i 2006 ars riktlinjer &r liknande pé sa sitt att de ger kommissionen mojlighet att
beakta foretagets storlek och totala resurser vid berékningen av boterna. Dessutom
saknar det betydelse i vilket skede foretagets storlek beaktas, eftersom 6kningen av
detta skil ar oberoende av boternas slutliga belopp.
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Domstolens bedomning

Sasom forstainstansriatten konstaterade i punkt 657 i den 6verklagade domen, ér hoj-
ningen med 100 procent av det grundbelopp som bestimts med hansyn till 6vertré-
delsens allvar motiverad av nédvéndigheten att sdkerstélla att boterna far en tillrack-
ligt avskrackande verkan med tanke pa Lafarges storlek och totala resurser.

Vad giller begreppet avskrickning erinrar domstolen om att det ar en av de faktorer
som ska beaktas vid berdkningen av boterna. Det framgar av fast réttspraxis att de
boter som aldggs till foljd av asidosédttanden av artikel 81 EG, sdsom de foreskrivs i
artikel 15.2 i forordning nr 17, har till syfte att bestraffa réttsstridiga handlingar fran
de berorda foretagens sida och att avskricka sévil dessa foretag som andra ekono-
miska aktorer fran att i framtiden &sidosétta unionens konkurrensritt. Kopplingen
mellan & ena sidan foretags storlek och totala resurser och 4 andra sidan nédvéndig-
heten att sikerstdlla att boterna har avskridckande verkan kan inte ifragaséttas. Séle-
des kan kommissionen beakta bland annat det berérda foretagets storlek och ekono-
miska styrka nir den berdknar béterna (se, for ett liknande resonemang, dom av den
29 juni 2006 i mal C-289/04 P, Showa Denko mot kommissionen, REG 2006, s. I-5859,
punkt 16 och dér angiven réttspraxis).

Lafarge har inte bestritt att foretagets storlek och totala resurser i sig beaktades for att
sikerstilla att boterna fick en tillrackligt avskriackande verkan, men har kritiserat det
skede under vilket denna bedémning gjordes.

Domstolen understryker i detta hinseende att beaktandet av foretagets storlek och
totala resurser for att sikerstilla att boterna far en tillridckligt avskrackande verkan
beror pa den inverkan pa ndmnda foretag som efterstréivas — sanktionen ska inte vara
forsumbar med hénsyn till, bland annat, foretagets finansiella styrka.
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Under dessa omsténdigheter finner domstolen att forstainstansrétten hade fog for att
finna att ett foretag, till f6ljd av sin "enorma” totala omséttning i forhallande till de
ovriga kartellmedlemmarna, lattare skulle kunna uppbringa de medel som behovdes
for att betala boterna. Det var déarfor motiverat att tillimpa en multiplikator for att
uppna en tillrackligt avskrdackande verkan (se domen i det ovanndmnda malet Showa
Denko mot kommissionen, punkt 18).

Eftersom berdkningen av boterna i forevarande fall har gjorts genom tillimpning av
multiplikationskoefficienter, har den ordning i vilken dessa tillimpats varit utan be-
tydelse for storleken pa de slutliga boterna, oavsett under vilket skede den aktuella
multiplikatorn har tillimpats.

Vidare kan konstateras att Lafarge inte pa nagot sitt har styrkt sitt pastaende att, om
storleken pé boterna hade bestdmts utan tillimpning av multiplikatorn avseende av-
skriackande verkan, boternas storlek 4nda hade varit tillriackligt for att astadkomma
att de fick en sadan verkan.

Vad slutligen géller det argument som klaganden anfort med hénvisning till 2006 ars
riktlinjer, papekar domstolen att dessa, saisom kommissionen med rdtta har gjort gél-
lande, inte var tillimpliga pa de omstandigheter som ligger till grund for forevarande
mal.

Vidare bestdms den avskrdckande faktor som kan tillampas for att berdkna de boter
som alaggs ett foretag pa grundval av ett antal omstédndigheter, inte bara det berérda
foretagets specifika situation (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan-
niamnda malet Showa Denko mot kommissionen, punkt 23). Det ir séledes inte ute-
slutet att det skede i berdkningen vid vilket en avskrickande faktor beaktas kan visa
sig vara relevant med hénsyn till andra omstédndigheter som beaktas for berédkningen
av namnda faktor, utdver det berérda foretagets storlek och totala resurser. Klagan-
den har dock inte visat att detta dr fallet i forevarande mal.
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Overklagandet kan séledes inte vinna bifall savitt avser den sjitte grunden.

Harav foljer att 6verklagandet ska ogillas i dess helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 69.2 i rittegéngsreglerna, som enligt artikel 118 i riattegdngsreglerna
ar tillamplig i mal om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersitta ratte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att klaganden ska
forpliktas att ersétta rattegdngskostnaderna. Eftersom klaganden har tappat maélet,
ska kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (andra avdelningen) foljande:

1) Overklagandet ogillas.

2) Lafarge SA ska ersiitta riattegangskostnaderna.

Underskrifter
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