DOM AV DEN 16.6.2011 - MAL T-199/08

TRIBUNALENS DOM (attonde avdelningen)
den 16 juni 2011*

I mal T-199/08,

Ziegler SA, Bryssel (Belgien), foretritt avadvokaterna J.-L. Lodomez och J. Lodomez,

sokande,

mot

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretrddd av A. Bouquet och O. Beynet,
dérefter av A. Bouquet och N. von Lingen, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan i forsta hand om ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2008)
926 slutlig av den 11 mars 2008, om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53
i EES-avtalet (drende COMP/38.543 — Internationella flyttjénster), och, i andra hand,
om ogiltigforklaring eller nedséttning av de boter s6kanden élagts,

meddelar

* Rittegangssprék: franska.
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ZIEGLER MOT KOMMISSIONEN

TRIBUNALEN (attonde avdelningen)

sammansatt av tillforordnade ordféranden S. Papasavvas, samt domarna N. Wahl och
A. Dittrich (referent),

justitiesekreterare: handldggaren T. Weiler,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 27 april 2010,

foljande

Dom

Bakgrund

A — Foremdlet for talan

Enligt kommissionens beslut K(2008) 926 slutlig av den 11 mars 2008 om ett for-
farande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/38.543 —
Internationella flyttjdnster) (nedan kallat det angripna beslutet), som offentliggjordes i
sammandrag i Europeiska unionens officiella tidning den 11 augusti 2009 (EUT C 188,
s.16), har s6kanden, Ziegler SA, deltagit i en kartell pa den belgiska marknaden for
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internationella flyttjénster, genom vilken priser faststéllts direkt och indirekt, mark-
naden delats upp och forfarandet for anbudsinfordran manipulerats. Enligt Europe-
iska gemenskapernas kommission var kartellen verksam under néstan 19 ar (oktober
1984—september 2003). Kartelldeltagarna hade faststillt priser, lamnat falska kost-
nadsforslag (nedan kallade skenanbud) och genom ett system med ekonomiska kom-
pensationer (nedan kallade provisioner) laimnat varandra erséttning for de anbud som
inte antagits.

B — Sokanden

Sokanden bildades under firman Transports internationaux, Ziegler et Cie ar 1908.
Sedan ar 1981 anvénder bolaget firman Ziegler och drivs sedan &r 1983 i form av ett
aktiebolag. Fram till och med december 2003 utgjorde flyttverksamheten en avdel-
ning inom Ziegler. Den 11 december 2003 6verfordes Zieglers avdelning "flyttverk-
samhet” till bolaget Euro Time, som ingdr i Zieglerkoncernen och vars firma dndrades
till Ziegler Relocation SA.

Ziegler beskriver sig sjalv som ett familjeféretag som tillhor fysiska personer som alla
ar attlingar till foretagets grundare, och tva holdingbolag, som ocksa de dr knutna till
Zieglerfamiljen.

Under det rikenskapséar som avslutades den 31 december 2006 var bolaget Zieglers
egen omsittning 124 miljoner euro och koncernen, inklusive dotterbolag, hade en
konsoliderad omsittning p& 244420326 euro. P4 sin webbplats presenterar sig Zieg-
ler som ett holdingbolag som styr ett stort europeiskt logistiknétverk (vilket beteck-
nas som en "koncern”) som har en omséttning pa néstan 1,5 miljarder euro och mer
an 4000 anstallda.
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C — Det administrativa forfarandet

Enligt det angripna beslutet inledde kommissionen forfarandet pa eget initiativ pa
grund av att den hade tillgéng till uppgifter som tydde pa att vissa belgiska bolag som
var verksamma pa marknaden for internationella flyttjanster deltog i avtal som skulle
kunna omfattas av férbudet i artikel 81 EG.

Med stod av artikel 14.3 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta for-
ordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204;
svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8), genomférde kommissionen i septem-
ber 2003 undersokningar hos Allied Arthur Pierre NV, Interdean NV, Transworld
International NV och Ziegler SA. Efter dessa undersokningar inkom Allied Arthur
Pierre med en ansokan om immunitet eller en nedséttning av boterna i enlighet med
kommissionens meddelande om immunitet mot béter och nedséttning av boter i kar-
tellirenden (EGT C 45, 2002, s. 3) (nedan kallat 2002 ars meddelande om samarbete).
Allied Arthur Pierre medgav att bolaget deltagit i avtal om provisioner och skenan-
bud, angav vilka konkurrenter som var inblandade — bland annat en konkurrent som
dittills varit okénd for kommissionens tjanstemidn — och 6verlamnade handlingar
som stodde bolagets muntliga uppgifter.

Med stod av artikel 18 i radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1,
2003, s. 1), skickade kommissionen ett flertal skriftliga forfragningar till de foretag
som var inblandade i de konkurrensbegransande avtalen, till deras konkurrenter samt
till en branschorganisation. Den 18 oktober 2006 antogs meddelandet om invénd-
ningar och skickades till ett flertal bolag. Samtliga mottagare yttrade sig 6ver detta
meddelande. Bolagens ombud — med undantag fér ombuden fé6r Amertranseuro, In-
ternational Holdings Ltd, Stichting Administratiekantoor Portielje, Team Relocations
Ltd och Trans Euro Ltd — dberopade bolagens ritt att fa tillgang till kommissionens
handlingar i drendet, ndgot som endast kunde ske i kommissionens lokaler. Bolagen
medgavs sadan tillgang mellan den 6 och den 29 november 2006. Det muntliga horan-
det dgde rum den 22 mars 2007.

II - 3517



10

11

DOM AV DEN 16.6.2011 - MAL T-199/08

Den 6 juli 2007 inkom Allied Arthur Pierre med ytterligare bevis angéende Allied
Arthur Pierre, Interdean och Ziegler avseende avtalen om skenanbud och provisioner
for tiden fran och med ar 1988. En "beskrivning av sakférhéllandena” sdndes till alla
berorda parter den 23 augusti 2007, dar det framgick att kommissionen avsig att an-
vinda detta bevismaterial mot Allied Arthur Pierre, Interdean och Ziegler. Kommis-
sionen bifogade till beskrivningen av sakférhallandena en kopia av bevismaterialet,
vilken skickades till alla berérda parter. Dessa parter gavs mojlighet att yttra sig.

Kommissionen antog det angripna beslutet den 11 mars 2008.

D — Det angripna beslutet

Kommissionen angav att de vilka beslutet var riktat till, daribland s6kanden, deltagit i
en kartell pa den belgiska marknaden for internationella flyttjanster, eller holls ansva-
riga for detta. Deltagarna i kartellen hade faststillt priser, fordelat kunder mellan sig
och inbordes manipulerat inldimnandet av anbud dtminstone under perioden 1984—
2003. De hade ddrmed begatt en enda, fortlopande overtréidelse av artikel 81 EG.

Enligt kommissionen omfattade de aktuella tjansterna bade flytt av bohag tillhérande
fysiska personer — privatpersoner eller anstéllda vid ett foretag eller en offentlig insti-
tution — savil som bohag och materiel tillh6rande foretag eller offentliga institutio-
ner. Kdnnetecknande for dessa flyttjinster var att Belgien var antingen avgangs- eller
bestammelselandet for flytten. Mot bakgrund av att de aktuella internationella flytt-
bolagen alla var beldgna i Belgien och att kartellens verksamhet &gt rum i Belgien,
ansdg kommissionen att kartellens geografiska centrum lag i Belgien.
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Kommissionen uppskattade kartelldeltagarnas sammanlagda omséttning vad gal-
ler den belgiska marknaden for internationella flyttjanster till 41 miljoner euro for
ar 2002. Eftersom kommissionen uppskattade marknadens storlek till cirka 83 miljo-
ner euro, faststilldes att de inblandade foretagens sammanlagda marknadsandel var
cirka 50 procent.

Kommissionen angav att kartellen bland annat syftade till att faststélla och vidmakt-
halla hoga priser och pa olika sitt dela upp marknaden, antingen samtidigt eller suc-
cessivt: genom avtal om priser, avtal om uppdelning av marknaden genom ett system
med falska kostnadsforslag (skenanbud) och avtal om ett system med ekonomiska
kompensationer for anbud som inte antas eller da en kartelldeltagare avstar fran att
inkomma med anbud (provisioner).

Enligt kommissionens bedomning fungerade kartellen mellan ar 1984 och bérjan av
1990-talet utifran skriftliga avtal om faststéllande av priser. Under denna tid infor-
des dven provisionerna och skenanbuden. En provision ér en dold del av det slutliga
pris kunden maste betala utan att erhdlla ndgon motsvarande motprestation. Den
motsvarade ett belopp som det flyttbolag som erhallit kontraktet avseende ett inter-
nationellt flyttuppdrag skulle betala de konkurrenter som inte erhallit detta kontrakt,
oavsett om dessa ocksa inkommit med ett anbud eller avstatt fran att gora det. Det
ror sig sdledes om en sorts ekonomisk kompensation till de flyttbolag som inte erhal-
lit kontraktet. Kartelldeltagarna fakturerade varandra sinsemellan for provisioner for
anbud som inte antagits, eller da deltagarna avstatt fran att inge ett anbud. Detta gjor-
des genom att fiktiva tjénster angavs i fakturorna, och beloppen for dessa provisioner
fakturerades i sin tur kunderna. Kommissionen hévdade att detta forfarande méste
anses innebira ett indirekt faststdllande av priserna for internationella flyttjanster i
Belgien.

Deltagarna i kartellen samarbetade &ven for att limna skenanbud vilka fick kunderna,
det vill séga arbetsgivarna som betalade flytten, att felaktigt tro att de kunde vélja
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utifran konkurrensbaserade kriterier. Ett skenanbud ar ett fiktivt kostnadsforslag som
lamnades till kunden eller den person som flyttade av ett flyttbolag som inte hade
for avsikt att utfora flyttuppdraget. Genom inldmnandet av skenanbuden hade det
flyttbolag som ville ha kontraktet (nedan kallat det sokande bolaget) sett till att insti-
tutionen eller foretaget erholl flera kostnadsforslag, antingen direkt eller indirekt via
den person som avsag att flytta. I detta syfte angav det s6kande bolaget till sina kon-
kurrenter vilket pris, vilka forsakringskostnader och vilka lagringskostnader som de
senare skulle ta for denna tjanst. Detta pris, som var hogre dn det pris som foreslogs
av det sokande bolaget, angavs direfter i skenanbuden. Eftersom en arbetsgivare nor-
malt véljer det flyttbolag som erbjuder det ldgsta priset visste, enligt kommissionen,
de bolag som var inblandade i samma internationella flyttuppdrag i princip i forvig
vilket av dem som skulle erhélla kontraktet for detta flyttuppdrag.

Kommissionen hdvdade vidare att det s6kande bolaget kunde begéra ett hogre pris
an det annars skulle ha kunnat gora, eftersom de andra bolagen som var inblandade
i samma flyttuppdrag inkommit med skenanbud i vilka det pris angavs som det s6-
kande bolaget bestdmt. Som exempel hanvisar kommissionen i skél 233 i det angripna
beslutet till ett internt e-postmeddelande fran Allied Arthur Pierre avden 11 juli 1997
i vilket anges att "kunden har begirt tva [skenanbud], vi kan séledes begéra ett hogt
pris” Kommissionen gjorde foljaktligen géllande att limnandet av skenanbud till kun-
derna var en manipulation av upphandlingsforfarandet da de priser som angavs i alla
anbud avsiktligen satts hogre én det sokande bolagets pris, och under alla forhéllan-
den hogre én de skulle ha varit i en konkurrensutsatt miljo.

Kommissionen hévdade att dessa arrangemang var i kraft fram till och med ar 2003.
Enligt kommissionen hade dessa komplexa forfaranden ett och samma syfte: att fast-
stélla priser och dela upp marknaden, och dirmed snedvrida konkurrensen.

II - 3520



18

19

20

21

ZIEGLER MOT KOMMISSIONEN

I artikel 1 i artikeldelen i det angripna beslutet fann kommissionen sammanfattnings-
vis foljande:

"Foljande foretag har brutit mot artikel 81.1 [EG] genom att sinsemellan direkt och
indirekt avtala om fastslagna priser for internationella flyttjanster i Belgien, genom att
dela upp marknaden emellan sig och anvénda sig av falska anbudsforfaranden under
foljande tidsperioder:

j)  [Ziegler] fran den 4 oktober 1984 till den 8 september 2003”

Kommissionen péforde, i artikel 2 1i det angripna beslutet, sokanden boter pa 9,2 mil-
joner euro.

Vid berdkningen av boéterna tillimpade kommissionen i det angripna beslutet den
metod som framgér av dess riktlinjer for berdkning av béter som doms ut enligt ar-
tikel 23.2 a i férordning nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan kallade 2006 ars
riktlinjer).

Den 24 juli 2009 antog kommissionen beslutet K(2009) 5810 slutlig om dndring i
det angripna beslutet vad géllde forsiljningsvirdet for tva andra av mottagarna av
ndmnda beslut.
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till forstainstansrét-
tens kansli den 3 juni 2008.

Genom beslut T-199/08 R av den 15 januari 2009 (ej publicerat i réttsfallssamlingen)
avslog forstainstansrittens ordférande sékandens ansdkan om uppskov med verk-
stélligheten av artikel 2 1i det angripna beslutet. Genom beslut av den 30 april 2010 i
mal C-113/09P(R), Ziegler mot kommissionen (ej offentliggjort i réttsfallssamlingen),
ogillade domstolens ordférande s6kandens 6verklagande av detta beslut.

Pa grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (ittonde avdelningen) att
inleda det muntliga forfarandet och stélla vissa fragor till kommissionen samt begira
att den inkom med vissa handlingar, vilket kommissionen gjorde inom den angivna
fristen. Genom beslut av den 9 mars 2010 forpliktade tribunalen vidare kommissio-
nen att inkomma med den konfidentiella versionen av det angripna beslutet. Denna
handling har inte dversénts till sokanden. Efter att ha gatt igenom de konfidentiella
delarna av denna handling bedémde tribunalen att denna handling inte inneholl upp-
gifter som var nédvindiga for att avgéra malet och beslutade att inte ldgga den till
akten. Handlingen aterldmnades till kommissionen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens fragor vid férhandlingen den
27 april 2010.
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Sokanden har yrkat att tribunalen ska

— 1iférsta hand, ogiltigforklara det angripna beslutet,

— iandra hand, undanrdja de boter som sokanden alagts,

— itredje hand, avsevirt sitta ned boternas belopp, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

Sokanden har vidare uppmanat tribunalen att innan den démer i saken foreldgga
kommissionen att inkomma med samtliga handlingar i drendet till tribunalens kansli.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegangskostnaderna.
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Rittslig bedomning

Sokanden har anfort fem grunder till stod for sitt yrkande om ogiltigforklaring av det
angripna beslutet och fyra alternativa grunder till stéd fér yrkandena om undanré-
jande eller nedsdttning av boterna.

A — Grunder till stod for ogiltigforklaring av det angripna beslutet

1. Den forsta grunden: Kommissionens rdttstillémpning i samband med provningen
av rekvisiten i artikel 81.1 EG var felaktig och kommissionens bedomningar hdrvid var
uppenbart oriktiga

a) Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort gillande att kommissionens definition av markna-
den ar for sndv. S6kanden har medgett att “internationella flyttjanster fran och till
Belgien” inte dr utbytbara mot "internationella flyttuppdrag” vad géller efterfragesi-
dan, men hdvdar att de dr utbytbara vad géller utbudssidan. Kommissionen kan séle-
des inte begransa marknaden till endast de bolag som tillhandahaller "internationella
flyttjénster fran och till Belgien’, utan borde ha beaktat alla bolag som tillhandahéller
“internationella flyttjdnster’”, oavsett var de dr beldgna. Enligt sokanden visar den be-
tydande nérvaron av utldndska bolag p& den belgiska marknaden att den geografiska
marknaden inte kan begrénsas till endast Belgien.
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For det andra har sokanden hévdat att kommissionen 6verskattat omséttningen for
de bolag som &r verksamma p& marknaden och, dirmed, dven Gverskattat markna-
dens storlek. Enligt sokanden skulle ett korrekt tillvigagangssitt vid faststéllandet
av omsittningen for de bolag som &r verksamma p& marknaden for internationel-
la flyttuppdrag krdva att en skillnad gors mellan den omsittning ett bolag har som
underleverantdr i ett internationellt flyttuppdrag och den omséttning som uppstar
i egenskap av bolag som har kontrollen 6ver ett internationellt flyttuppdrag. Enligt
sokanden ska endast den omsédttning avseende internationella flyttuppdrag for vilka
bolaget agerat som “kontrollerande bolag” beaktas, vid bestdmningen av de berérda
bolagens omsittning, den totala marknadsvolymen, och nimnda foretags marknads-
andelar. Sokanden har papekat att kommissionen vid berdkningen av béternas belopp
har beaktat detta argument och undantagit denna del av omsittningen. Av dessa skal
anser sokanden att bolagets omsittning for ar 2002 var 2897000euro i stéllet for
4114500 euro.

For det tredje har sokanden gjort gillande att kommissionen f6ljaktligen inte har visat
att handeln mellan medlemsstaterna har paverkats markbart, eftersom troskelvirdet
pa 40 miljoner euro som anges i “tillkénnagivandet om avtal av mindre betydelse” inte
har 6verskridits. Sokanden har anfort att flera bolag angett att deras uppskattningar
var ungefarliga och att det ar viktigt att, for att undvika att samma siffra medtas tva
ganger i berdkningen, subtrahera virdet av underleverantérsuppdragen. I sin replik
har s6kanden tillagt att troskelvirdet pa 5 procent av summan av de berérda foreta-
gens marknadsandelar inte heller ar uppnétt. Under alla férhallanden récker det inte
med de antaganden som finns i detta tillkdnnagivande for att visa att handeln har
paverkats méarkbart.

Kommissionen har angett att kartellen syftade till att begransa konkurrensen. Folj-
aktligen krévs det inte att kommissionen definierar den relevanta marknaden — vilket
den inte heller gjort — och sokandens argument i detta hanseende ar utan verkan. Ett
annat skal till att argumentet angéende definitionen av marknaden ar utan verkan
ar att dven om det kravts att kommissionen definierade marknaden, och marknaden
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hade varit storre, skulle detta inte ha medfort att det angripna beslutet ogiltigforkla-
rades, da sokanden inte har bestritt det faktum att kartellen funnits.

I andra hand har kommissionen anfort att sokandens argument saknar grund. Det
faktum att utlaindska aktorer kan konkurrera med belgiska bolag avseende flyttupp-
drag fran eller till Belgien, och att det finns en betydande nédrvaro av utlindska bolag
pa denna marknad, stér inte i strid med kommissionens konstaterande att kartellens
geografiska centrum var Belgien.

Vad géller marknadens storlek har kommissionen anfort att, for det fall sokandens ar-
gument hanvisade till tillkdnnagivandet fran kommissionen om avtal av mindre bety-
delse som inte méarkbart begransar konkurrensen enligt artikel 81.1 [EG] (de minimis)
(EGT C 368, 2001, s. 13), dessa argument dr utan verkan eftersom sérskilt allvarliga
begriansningar, bland annat faststillande av priser och uppdelning av marknader, all-
tid dr forbjudna, oavsett vilken marknadsandel de berorda foretagen har.

For det fall sokanden syftade pa riktlinjerna vad géller begreppet paverkan pa handeln
i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EUT C 101, 2004, s. 81) (nedan kallade 2004 ars
riktlinjer), dr s6kandens argument ocksa utan grund, alternativt utan verkan. Kom-
missionen har pipekat att den negativa presumtionen i punkt 52 i 2004 ars riktlinjer
bygger pa tva kumulativa villkor. Dessa villkor &r att omsittningen inte 6verskrider
40 miljoner euro och att marknadsandelen inte 6verskrider 5 procent. Kommissio-
nen har emellertid inte funnit att nagot av dessa villkor var uppfyllt. Vidare anges i
den positiva presumtionen i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer, vad géller ett avtal som till
sin art kan péverka handeln mellan medlemsstaterna, att det réicker att ett av de tva
alternativa villkoren ar uppfyllt.
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I'sin duplik har kommissionen tillagt att dess slutsats att handeln mellan medlemssta-
terna paverkats dven byggde pa flyttuppdragens grinsoverskridande karaktiar. Kom-
missionen har ocksa bestritt att det argument som framforts i repliken — att troskel-
vérdet pa 5 procent inte har uppnatts — kan sakprovas.

Kommissionen har vidare angett att underleverantérsuppdragen medtagits i upp-
skattningarna av marknadens ekonomiska virde. Kommissionen har understrukit
att den anvént tva metoder for att bedoma den aktuella marknadens storlek och att
béda dessa metoder ledde till ett virde pa 83 miljoner euro, och séledes en samlad
marknadsandel pa 50 procent. Vid berdkningen av det forsiljningsvarde som ligger
till grund for berdkningen av boterna, har kommissionen ddremot godtagit att for alla
kartelldeltagare undanta underleverantérsuppdragen.

b) Tribunalens bedémning

Den forsta grunden bestar av tre delar, vilka ska provas tillsammans eftersom de har
ett ndra samband. Den forsta delgrunden géller definitionen av den relevanta mark-
naden, och den andra delgrunden géller denna marknads storlek samt vilka mark-
nadsandelar de berérda foretagen har haft. Utgadende fran detta har s6kanden som
tredje delgrund bestritt kommissionens slutsats att handeln mellan medlemsstaterna
paverkats markbart.

Tribunalen ska inledningsvis prova kommissionens argument att invindningarna av-
seende en felaktig definition av den relevanta marknaden, samt en felaktig uppskatt-
ning av denna marknads storlek och av de berérda foretagens marknadsandelar, dr
utan verkan.
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Inledande synpunkter

Kommissionen har gjort gillande att det enligt réttspraxis inte krévs att den relevanta
marknaden definieras nér konkurrensbegriansningarna ér uppenbara. Mot bakgrund
av att kartellen i forevarande fall just hade uppenbara konkurrensbegransningar till
syfte, har kommissionen dragit slutsatsen att det inte var n6dvandigt att definiera den
relevanta marknaden och att s6kandens argument saledes ér utan verkan.

Tribunalen godtar inte kommissionens argumentation.

Forvisso behover kommissionen vid tillimpningen av artikel 81.1 EG inte visa de fak-
tiska konkurrensbegriansande effekterna av avtal eller forfaranden, vars syfte ar att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen (domstolens dom av den 13 juli 1966
i de forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen,
REG 1966, s. 429, s. 496, svensk specialutgava, volym 1, s. 277, och forstainstans-
rattens dom av den 6 april 1995 i mal T-143/89, Ferriere Nord mot kommission,
REG 1995, s. I1-917, punkt 30, vilken faststilldes av domstolen genom dom av den
17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. [-4411,
punkterna 12-15).

Faktum kvarstar dock att enligt fast réittspraxis ar artikel 81.1 EG inte tillimplig, om
det konkurrensbegriansande samarbetets paverkan pa handeln inom gemenskapen el-
ler konkurrensen inte dr "mérkbar”. Ett avtal omfattas ndmligen inte av férbudet i arti-
kel 81.1 EG, om det endast begransar konkurrensen obetydligt eller om dess paverkan
p& handeln mellan medlemsstaterna ér obetydlig (dlomstolens dom av den 30 juni 1966
i mél 56/65, LTM, REG 1966, s. 337, s. 360, svensk specialutgava, volym 1, s. 251, av
den 9 juli 1969 i mal 5/69, Volk, REG 1969, s. 295, punkt 7, svensk specialutgava,
volym 1, s. 409, och av den 28 april 1998 i mal C-306/96, Javico, REG 1998, s. [-1983,
punkterna 12 och 17, forstainstansrittens dom av den 19 mars 2003 i mal T-213/00,
CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-913, punkt 207).
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Foljaktligen ar kommissionen skyldig att géra en avgransning av marknaden i ett be-
slut som fattats med stod av artikel 81 EG, ndr det utan en saddan avgransning &r
omojligt att avgora huruvida avtalet eller det samordnade forfarandet i fraga kan
péverka handeln mellan medlemsstaterna och huruvida det har till syfte eller resul-
tat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen (forstainstansréittens dom av
den 6 juli 2000 i mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. I1-2707,
punkt 230).

Det dr emellertid kommissionens prévning av rekvisiten i artikel 81 EG som sékan-
den har ifragasatt i denna grund. Definitionen av marknaden och dess storlek samt de
innehavda marknadsandelarna ér endast inledande fragor (se, for ett liknande resone-
mang, forstainstansréttens dom av den 21 februari 1995 i mal T-29/92, SPO m.fl. mot
kommissionen, REG 1995, s. I1-289, punkt 75).

Niér det giller fragan huruvida begrinsningen av konkurrensen dr mérkbar framgar
det emellertid inte klart av ansokan att sokanden 6nskar framféra ndgon invindning
angdende detta. Bortsett frdn en hinvisning till domen i det ovan i punkt 44 ndmnda
maélet Volk, inom ramen for den forsta alternativa grunden, forefaller sokanden nam-
ligen inte gora skillnad mellan huruvida begrénsningen av konkurrensen &r mérkbar
och huruvida handeln mellan medlemsstaterna péverkats markbart. En invindning
om ett asidosittande av de minimis-regeln, for det fall en sddan invindning har gjorts,
kan saledes inte sakprovas eftersom det foljer av artikel 44.1 c i tribunalens rétte-
gangsregler att ett bestridande ska vara utforligt.

Vad géller mérkbar péverkan pa handeln mellan medlemsstaterna forefaller sékan-
den ibland blanda samman tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse och 2004
ars riktlinjer. Det dr emellertid klart att sokanden i sin forsta grund — trots att s6-
kanden talar om ett "De minimis-meddelande” — i sjilva verket syftar pd 2004 ars
riktlinjer. S6kanden har uttryckligen bestritt att kommissionen har visat att handeln
mellan medlemsstaterna paverkats mirkbart (punkt 32 ovan). Av detta skil kan
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kommissionens péstaende att skanden har framfort ett nytt argument i repliken inte
godtas. Hédnvisningen till troskelvirdet pa 5 procent i repliken var ndmligen bara en
utvidgning av en redan existerande grund och inte en ny grund.

I det angripna beslutet har kommissionen for att faststélla huruvida handeln mellan
medlemsstaterna paverkats markbart utgétt fran 2004 érs riktlinjer i vilka minimivér-
den anges for de berorda foretagens sammanlagda marknadsandel och sammanlagda
omsittning. Enligt punkt 55 i dessa riktlinjer kréver tillimpningen av det troskelvirde
pa 5 procent for marknadsandelar, som anges i punkterna 52 och 53 i riktlinjerna, att
den relevanta marknaden redan har definierats.

I den man de hdnvisar till prévningen av huruvida handeln mellan medlemsstaterna
paverkats markbart, och sdrskilt till troskelvéirdet 5 procent, ér invindningarna avse-
ende en felaktig definition av den relevanta marknaden, en felaktig uppskattning av
den relevanta marknadens storlek samt av de berorda féretagens marknadsandelar,
inte utan verkan. Det faktum att s6kanden inte har bestritt att det funnits en kartell
foranleder ej annan slutsats, eftersom fragan huruvida handeln péaverkats mérkbart
av denna kartell inte omfattas av sokandens medgivande. Om en sadan péverkan —
vilken utgor ett rekvisit i artikel 81.1 EG — inte foreligger, skulle vidare, i motsats till
vad kommissionen har hévdat, det angripna beslutet kunna ogiltigforklaras pa grund
av att kommissionen saknade befogenhet.

Mirkbar paverkan p& handeln mellan medlemsstaterna

I skdl 373 i det angripna beslutet har kommissionen angett att avtalens méarkbara
paverkan kan presumeras med stod av 2004 ars riktlinjer, eftersom summan av de
berorda flyttbolagens marknadsandelar 6versteg 5 procent av den belgiska markna-
den for internationella flyttjdnster och den del av dessa bolags omséttning som harror
fran de aktuella tjansterna 6versteg 40 miljoner euro. I forevarande fall hade de aktu-
ella flyttbolagen en omséittning pa 41 miljoner euro ar 2002 och deras sammanlagda
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marknadsandel var cirka 50 procent. Kommissionen har vidare i sin duplik gjort gal-
lande att den i skél 372 i det angripna beslutet dven har utgatt fran flyttuppdragens
griansoverskridande karaktér for att visa att handeln paverkats. Tribunalen ska darfor
prova huruvida kommissionen i det angripna beslutet har visat att handeln mellan
medlemsstaterna paverkats markbart.

— @Gransoverskridande karaktir

Vad for det forsta géller flyttuppdragens grinsoverskridande karaktér konstaterar tri-
bunalen att denna karaktér, som ar obestridd, inte ska forvixlas med fragan huruvida
paverkan pa handeln mellan medlemsstater dr "mérkbar”.

Om alla gransoverskridande affarstransaktioner per automatik skulle anses kunna pé-
verka handeln mellan medlemsstater mérkbart, skulle begreppet "mérkbar paverkan”
forlora all mening. "Markbar paverkan” ar emellertid ett i rédttspraxis faststéllt rekvisit
for att tillimpa artikel 81.1 EG. Kommissionen har vidare under férhandlingen med-
gett att d&ven da det dr fraga om huruvida en sa kallad "6vertradelse genom syfte” fore-
ligger, kravs det att 6vertradelsen ska kunna paverka handeln inom gemenskapen pa
ett mérkbart sétt. Detta framgéar for 6vrigt av 2004 ars riktlinjer, eftersom den positiva
presumtion som anges i punkt 53 i riktlinjerna endast géller avtal eller férfaranden
som genom sjélva sin art kan paverka handeln mellan medlemsstater.

Vid férhandlingen dberopade kommissionen emellertid domstolens dom av den 1 ok-
tober 1987 i mél 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus (REG 1987, s. 3801;
svensk specialutgava, volym 9, s. 187), till stod for sin standpunkt att flyttuppdragens
griansoverskridande karaktér i sig sjélv var tillracklig for att ge kommissionen befo-
genhet. Tribunalen konstaterar dock att nimnda dom, och sérskilt dess punkt 18, inte
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behandlar problematiken med mérkbar paverkan pa handeln. Detta begrepp ndmns
faktiskt inte ens i den domen.

Under alla forhéllanden innehaller det angripna beslutet inte nagon motivering som
enbart utgér fran de aktuella flyttuppdragens gréansoverskridande karaktér. I synner-
het framgar det av sévil beslutets ordalydelse som sammanhanget att skl 372, som
inte omndmner domen i det ovan i punkt 54 ndimnda malet Vereniging van Vlaamse
Reisbureaus, inte syftar till att visa att handeln paverkats mérkbart.

— Troskelvirdet pa 40 miljoner euro

Vad giller troskelvirdet pa 40 miljoner euro har sokanden kritiserat kommissionen
for att den overskattat kartelldeltagarnas sammanlagda omséttning.

Pa begiran av sékanden uppmanade tribunalen kommissionen att inkomma med
vissa handlingar for att sokanden fullt ut skulle ges mojlighet att bestrida denna siffra.
Kommissionen inkom dérfor med icke konfidentiella versioner av yttrandena dver
meddelandet om invindningar frén andra av det angripna beslutets adressater samt
de senares svar pd kommissionens framstéllningar om upplysningar. Vid férhand-
lingen uppgav sig sokanden dock inte stodja sig pd de handlingar som kommissio-
nen inkommit med. Om kommissionens behandling av underleveranserna antas vara
korrekt &r forsaljningsvirdet foljaktligen fortfarande mer dn 40 miljoner euro. Detta
galler d&ven om hénsyn tas till beslut K(2009) 5810 (punkt 21 ovan), som medfor en
minskning av den sammanlagda omséttningen med mer dn 600000 euro.
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Tribunalen finner emellertid att sokanden har fog for sina argument angéende nod-
vandigheten av att en skillnad gors mellan den omséttning ett bolag har som underle-
verantor i ett internationellt flyttuppdrag och den omsittning som uppstar i egenskap
av bolag som har kontrollen 6ver ett internationellt flyttuppdrag. For att inte med-
rakna samma belopp tva ganger vid uppskattningen av den aktuella forséljningen, ska
fran omséttningen avseende de aktuella tjdnsterna dras den omséittning som ar han-
forlig till uppdrag som utforts i egenskap av underleverantor. I motsatt fall skulle for
ett enda flyttuppdrag den senare siffran férst medriaknas i omséttningen for det bolag
som kontrollerat uppdraget och en andra gang i omséttningen for det bolag som age-
rat som underleverantor. Vidare har underleverantérens omséttning inte uppstatt pa
marknaden for flyttjanster som ér riktade till slutkonsumenten.

Den forklaring som kommissionen gett i skil 530 i det angripna beslutet som moti-
vering till varfér den undantog denna f6rsiljning vid berdkningen av boterna ar 6ver-
tygande. Den kan dock inte forklara varfor det var nédvéndigt att medrdkna samma
virde tva ganger vid berdkningen av marknadens storlek for att bestimma huruvida
handeln paverkats mérkbart. Denna uppskattning och uppskattningen av kartelldel-
tagarnas sammanlagda omsittning ér foljaktligen uppenbart felaktiga.

Denna slutsats stods av kommissionens svar pa tribunalens skriftliga och muntliga
fragor.

Kommissionen har for det forsta forsokt stodja sig pa punkt 54 i 2004 ars riktlinjer.
Denna bestimmelse handlar dock endast om att forsiljning mellan bolag i samma
koncern inte ska tas med i berdkningen av omsittningen, och behandlar inte alls un-
derleverantorer. Denna bestammelse kan inte utgora grund for det e contrario-reso-
nemang kommissionen forefaller fora.

Kommissionen har for det andra i sitt skriftliga svar gjort gillande att dess tillvé-
gagangssitt inte "nodvandigtvis” leder till att samma flyttuppdrag riknas tva gang-
er. Skilet till detta dr dels att ett visst antal av de belgiska flyttfirmorna inte deltar i
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kartellen, dels att underleveranserna i vissa fall gjordes for utldndska flyttbolags rak-
ning. Kommissionen har saledes indirekt medgett att detta tillvigagangssitt i 6vriga
fall innebér att omséttning som hérror fran underleveranser medriknas tva génger.
Vidare medgav kommissionen vid férhandlingen att dubbelrdkning skett nér under-
leveransen gjordes mellan tva kartelldeltagare. Dessutom medgav kommissionen att
om dess metod hade korrigerats vad gillde detta skulle troskelvardet pa 40 miljo-
ner euro inte ha uppnatts.

Av ovanstaende framgér att kommissionen inte visat att troskeln pa 40 miljoner euro
har uppnatts i forevarande fall.

— Troskelvérdet pa 5 procent

Vad giller troskelvardet pa 5 procent har sékanden gjort géllande att kommissionen
borde ha definierat marknaden och att den borde ha medréknat alla "internationella
flyttjanster”.

Vad giller den andra invindningen kan péstdendet att kommissionen utgatt fran en
alltfor snav marknad inte godtas. Sdsom kommissionen har papekat syftade kartel-
len till att begridnsa konkurrensen pa marknaden for internationella flyttjanster till
eller fran Belgien. Kdnnetecknande for dessa flyttjinster var att Belgien antingen var
avgangs- eller bestimmelselandet for flytten och att den konkurrensbegrinsande
samverkan skedde i Belgien. Vidare har kommissionen vid sin uppskattning av mark-
nadens storlek beaktat omsittningen for utlaindska foretag som var verksamma péa
denna marknad. Foljaktligen gjorde kommissionen en riktig bedomning nér den fann
att de berdrda tjénsterna var internationella flyttjédnster i Belgien.
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Vad géller invéindningen att marknaden inte har definierats konstaterar tribunalen att
det logiskt sett krivs att marknaden forst har definierats for att en marknadsandel ska
kunna beréknas. Som tribunalen redan har pépekat i punkt 49 ovan anges i punkt 55
i 2004 ars riktlinjer uttryckligen att [f]or att berdkna troskelvardet for marknadsan-
delar &r det n6dvandigt att definiera den relevanta marknaden. Denna bestar av den
relevanta produktmarknaden och den relevanta geografiska marknaden.” Denna skyl-
dighet framgar dnnu tydligare av andra sprakversioner av denna punkt (till exempel
”it is necessary” pa engelska, och "muss” pa tyska).

Vad vidare géller fragan huruvida de av kommissionen antagna riktlinjerna ar bindan-
de konstaterar tribunalen foljande. Kommissionen har, genom att anta sadana forhall-
ningsregler och genom att i samband med deras offentliggérande tillkénnage att den
hidanefter ska tillimpa dem pa de fall som omfattas av dem, sjélv begrénsat utrym-
met for sin skonsmaéssiga bedomning. Kommissionen riskerar saledes att anses ha
asidosatt allménna réttsprinciper sasom likabehandlingsprincipen eller principen om
skydd for berdttigade forvantningar om den frangar dessa regler (domstolens 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. [-5425,
punkt 211).

Det édr emellertid utrett att kommissionen inte har iakttagit den skyldighet som anges
i punkt 55 i 2004 érs riktlinjer. I sina inlagor och vid forhandlingen har kommissionen
inte bara understrukit att den inte &r skyldig att definiera den berérda marknaden
utan ocksa att den inte gjort ndgon sadan definition. Saledes kan kommissionens pa-
stdende att troskelvirdet pa 5 procent hade uppnétts i princip inte godtas.

Tribunalen finner emellertid att kommissionen i forevarande fall har visat att det an-
dra alternativa villkoret i den presumtion som anges i punkt 53 i 2004 &rs riktlinjer &r
uppfyllt.
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Kommissionen har ndmligen i skilen 88-94 i det angripna beslutet gett en tillrack-
ligt utforlig beskrivning av den relevanta branschen, inbegripet utbud, efterfragan
och geografisk utbredning. Kommissionen har ddrmed pa ett precist sitt avgrinsat
de berérda tjansterna liksom marknaden. Tribunalen anser att en sddan beskrivning
av branschen kan vara tillrdcklig om den &r sa utforlig att tribunalen kan kontrollera
kommissionens grundlaggande pastaenden och att det utgiende fran denna grund ar
uppenbart att den sammanlagda marknadsandelen klart 6verstiger troskelvardet pa
5 procent.

Kommissionen gjorde dven en riktig bedomning nir den fann att de berérda tjanster-
na var internationella flyttjanster i Belgien (punkt 65 ovan). Kommissionen har vidare
pa denna grund uppskattat marknadens storlek till 83 miljoner euro och kartelldel-
tagarnas samlade marknadsandel till cirka 50 procent. Dessa siffror méste justeras
for att beakta de rittelser som foljer av beslutet K(2009) 5810 (punkt 21 ovan) och
for att undanta forséljning som hérror fran underleveranser (punkt 59 ovan). Enligt
kommissionen leder detta till en samlad omséttning pa mer &n 20 miljoner euro och
en samlad marknadsandel pa ndstan 30 procent. Denna marknadsandel 6verstiger
emellertid fortfarande troskelvardet pa 5 procent med god marginal. Dessutom har
sokanden, som svar pa fragor fran tribunalen, vid férhandlingen sjilv konstaterat att
for att troskelvirdet pa 5 procent inte skulle ha dverskridits méste marknadens stor-
lek vara minst 435 miljoner euro. Den enda méjligheten att komma fram till en sédan
marknadsstorlek vore att utga fran en betydligt mer vidstrackt marknad &n den bel-
giska marknaden for internationella flyttjanster, vilken kommissionen emellertid med
ritta funnit vara den relevanta marknaden.

Mot denna bakgrund finner tribunalen att kommissionen, i detta sirskilda fall, kunde
stodja sig pé det andra alternativa villkoret i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer utan att ut-
tryckligen definiera marknaden i den mening som avses i punkt 55 i dessa riktlinjer.
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Slutligen récker det, som kommissionen har papekat, vad giller den positiva presum-
tionen i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer, att endast det ena av dessa tva alternativa villkor
ar uppfyllt for att visa att paverkan pa handeln &r mérkbar.

Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser sokandens forsta grund.

2. Den andra grunden: Kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig
bedémning och felaktig réttstillémpning vid tillimpningen av artikel 81.1 EG

Denna grund bestér av tre delar. De tva forsta delgrunderna géller nedséttning av bo-
terna med hénvisning till formildrande omstiandigheter. I den tredje grunden hévdar
sokanden att boterna ska nedsittas pa grund av bolagets ekonomiska och finansiella
problem.

a) Parternas argument

Sokanden har for det forsta gjort géllande att kommissionen kénde till systemet med
skenanbud, och att kommissionen i dratal tolererat detta system. Kommissionens an-
stillda kinde till forfarandet och detta var si utbrett bland kommissionens anstéllda
att det dr otdnkbart att kommissionen aldrig har ként till det. Mer &n 30 procent av de
overtradelser som uppdagats avseende skenanbud géllde kommissionens anstéllda.
Vad giller argumentet att kommissionen i egenskap av institution inte har ként till
detta system har sokanden hévdat att detta &r en "ren fiktion” Dessutom var detta
forfarande ként av generaldirektorer, enhetschefer och kommissionsledaméter. Trots
detta har kommissionen tolererat detta system genom att lata sina anstéllda dra nytta
av det.
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Sokanden anser att eftersom kommissionen under aratal inte gjort ndgonting for att
sitta stopp for forfarandet med skenanbud har kommissionens beteende varit sadant
att det skapat en viss forvirring vad géllde fragan huruvida foérfarandet utgjorde en
overtrddelse eller inte. Denna omstandighet i forening med hur sent kommissionen
ingripit motiverar en nedsittning av boterna.

Sokanden har for det andra hévdat att systemet med skenanbud inte var resultatet av
en kartell eller ett samordnat forfarande utan av efterfragan pa marknaden, eftersom
skenanbuden efterfragades av kunderna sjilva. Det hade foljaktligen varit mycket
svart for de berorda foretagen att végra att tillhandahélla skenanbud utan att riskera
att misshaga kunderna och forlora dem.

Sokanden har vidare dberopat de ekonomiska och finansiella svarigheter bolaget se-
dan flera ar befinner sig i. Kommissionen har inte pa ett korrekt sétt beaktat de om-
standigheter som s6kanden hénvisat till, trots att kommissionen enligt punkt 35 i
2006 ars riktlinjer kan beakta ett foretags betalningskapacitet i en viss ekonomisk
kontext och i ett samhaéllssammanhang. S6kanden har anfért att den omsténdigheten
att boterna endast motsvarar 3,76 procent av bolagets globala omséttning ar 2006 inte
i sig racker for att avgora bolagets betalningsformaga. I sjdlva verket ér bolaget néstan
konkursmassigt.

Kommissionen har tillbakavisat dessa argument och papekat att detta snarare ar en
grund som handlar om béternas belopp.

b) Tribunalens bedémning

Den andra grunden, som i ansokan aterfanns under rubriken “grunder for ogiltig-
forklaring av det angripna beslutet’, pastés handla om "en uppenbart oriktig bedom-
ning och felaktig rattstillimpning i samband med tillimpningen av artikel 81.1 EG”.
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Emellertid syftar denna grund endast till en nedséittning av béterna pa grund av for-
mildrande omstandigheter och ekonomiska och finansiella svarigheter, och inte till en
ogiltigforklaring av det angripna beslutet. Trots att sokanden vid féorhandlingen mot-
satte sig att grunden omklassificerades, konstaterar tribunalen att sokanden i ansékan
endast har hdvdat att de éberopade omstandigheterna motiverar en "nedséttning av
boterna” Foljaktligen ska dessa argument behandlas i samband med att tribunalen
provar grunderna avseende béternas belopp (punkt 150 och foljande punkter nedan).

3. Den tredje grunden: Asidosdttande av motiveringsskyldigheten

I den tredje grunden aberopar s6kanden en bristande motivering vad giller berak-
ningen av boternas grundbelopp (foérsta delgrunden) och vad galler varfor kommis-
sionen inte godtog sokandens argument om ekonomiska och finansiella svarigheter
(andra delgrunden).

a) Parternas argument

Sokanden har anfort att kommissionen, vad géller 6vertrddelsens allvar, ndjt sig med
att faststélla den andel av forsdljningsviardet som ska beaktas till 17 procent, utan
nagon ytterligare forklaring. P4 samma sdtt har kommissionen vad géller tillaggsbe-
loppet i avskrickande syfte faststillt ett virde i den nedersta delen av intervallet, nér-
mare bestdmt 17 procent, utan nagon ytterligare forklaring. Séledes har kommissio-
nen avseende boternas belopp endast gett en rent formell motivering och sokanden
har inte kunnat fi reda pa vilken metod som kommissionen tillimpat for att na dessa
resultat. Kommissionen betecknade de 6vertradelser som behandlats som "horande
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till de mest allvarliga” Enligt punkt 23 i 2006 ars riktlinjer borde den andel av forsélj-
ningsvirdet som ska beaktas bestimmas ”i den 6vre delen av skalan” Kommissionen
har emellertid faststéllt denna andel till ett virde som knappt 6verstiger mitten pa
denna skala, utan att forklara detta val eller hdnvisa till omstédndigheter eller faktorer
som foranlett kommissionen att gora detta val.

Vad géller de ekonomiska och finansiella svarigheterna har sokanden angett att kom-
missionen avfirdade detta argument genom att enbart pasta att de boter som berdk-
nats for Ziegler endast motsvarade 3,76 procent av foretagets globala omséttning for
&r 2006. Aven om kommissionen inte ér skyldig att ta stillning till alla argument som
sOkanden har anfort, kan den, enligt sokanden, inte bortse fran s6kandens samlade
resonemang. Genom att gora detta har kommissionen dven asidosatt sokandens ratt
att yttra sig.

Kommissionen har tillbakavisat dessa argument och har anfért att eventuella brister
i motiveringen av faststéllandet av boterna, bland annat vad géllde 6vertrddelsens
allvar eller sokandens betalningsforméga, inte innebdr att det angripna beslutet ska
ogiltigforklaras.

b) Tribunalens bedémning

Tribunalen konstaterar inledningsvis att dven de invindningar som framforts inom
ramen for denna grund endast géller de paforda boterna och inte konstaterandet av
en Overtriddelse. Som kommissionen med ritta papekat fir ett asidosdttande av moti-
veringsskyldigheten avseende faststéillandet av boterna inte till foljd att det angripna
beslutet ogiltigforklaras i sin helhet. Ett sddant &sidoséttande av visentliga formfore-
skrifter skulle i sjédlva verket endast paverka artikel 2 i det angripna beslutet, i vilket
boterna pafors.
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Enligt fast rittspraxis ska den motivering som krivs enligt artikel 253 EG — vilken
utgor en visentlig formforeskrift i den mening som avses i artikel 230 EG — vara
anpassad till rattsaktens beskaffenhet och det ska klart och tydligt framgé& hur den
institution som har antagit réttsakten har resonerat, sa att de som berérs dédrav kan
fa kinnedom om skélen for den vidtagna atgérden och sa att den behoriga domstolen
ges mojlighet att utfora sin provning. Det kravs inte att alla relevanta faktiska och
rattsliga omsténdigheter anges i motiveringen, eftersom bedomningen av om moti-
veringen av en rattsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte ska ske endast utifran
réattsaktens ordalydelse, utan dven utifran sammanhanget och samtliga rattsregler pa
det ifrdgavarande omradet (domstolens dom av den 6 juli 1993 i de férenade méi-
len C-121/91 och C-122/91, CT Control (Rotterdam) och JCT Benelux mot kom-
missionen, REG 1993, s. 1-3873, punkt 31, och av den 2 april 1998 i mél C-367/95
P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63,
och forstainstansrittens dom av den 5 april 2001 i mal T-82/00, Bic m.fl. mot radet,
REG 2001, s. [1-1241, punkt 24).

Vad giller denna grunds forsta del, kan det konstateras att motiveringen avseende
faststéllandet av grundbeloppet, inbegripet tilliggsbeloppet i avskriackande syfte, for-
visso inte dr sdrskilt utforlig. Emellertid har domstolen funnit att kommissionen har
uppfyllt sin motiveringsskyldighet om den i sitt beslut angett de omstédndigheter som
gjort det mojligt for den att faststélla 6vertridelsens allvar och varaktighet, och den ar
inte skyldig att ange ndgon mer utforlig redogorelse eller fler sifferuppgifter avseende
berdkningen av béterna (se forstainstansrittens dom av den 29 april 2004 i de for-
enade malen T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. 1I-1181, punkt 252 och dér angiven
rttspraxis).

I forevarande fall har kommissionen i skil 542 i det angripna beslutet angett skilen till
varfor den bedomt 6vertriddelsen som mycket allvarlig, ndrmare bestimt sjélva arten
av de konstaterade uppenbara konkurrensbegriansningarna. Kommissionen har vida-
re i samma skél angett varfor den inte undersokt 6vertridelsens verkan och geografis-
ka utbredning, och hénvisat till den réttspraxis enligt vilken, om konkurrensbegrans-
ningarna ér uppenbara, en dvertradelse kan kvalificeras som mycket allvarlig utan att
det krévs att ett sidant beteende kidnnetecknas av en sirskild geografisk utbredning
eller en sérskild verkan (forstainstansréittens dom av den 18 juli 2005 i mal T-241/01,
Scandinavian Airlines System mot kommissionen, REG 2005, s. II-2917, punkterna 84
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och 85, och av den 27 juli 2005 i de forenade mélen T-49/02-T-51/02, Brasserie na-
tionale m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-3033, punkterna 178 och 179). Mot
bakgrund av denna réttspraxis har kommissionen foljaktligen i tillrdcklig grad moti-
verat sin kvalificering av 6vertrdadelsen som mycket allvarlig.

Det forefaller emellertid 6nskvért att kommissionen ger mer utférliga motiveringar
avseende berdkningen av boter sa att foretagen mer i detalj kunde fa reda pa hur de
boter som alagts dem har berdknats. Pa ett mera allmént sitt kunde detta bidra till
en okad insyn i det administrativa forfarandet och underldtta tribunalens utévande
av sin obegrédnsade behorighet. Det ska inom ramen for denna vara maéjligt for tribu-
nalen att prova — férutom det ifragasatta beslutets lagenlighet — huruvida de alagda
boterna dr lampliga (domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-248/98 P,
KNP BT mot kommissionen, REG 2000, s. I-9641, punkt 46).

For det andra kan det konstateras att den rattspraxis som kommissionen har hianvisat
till avser riktlinjer for boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och
artikel 65.5 [i EKSG-fordraget] (EGT C 9, 1998, s. 3) och gér tillbaka till tiden fore
antagandet av riktlinjer. 2006 ars riktlinjer innebar emellertid en grundlaggande for-
andring av metoden for att berdkna boterna. I synnerhet avskaffades indelningen av
Overtradelserna i tre klasser ("mindre allvarliga’; "allvarliga” och "mycket allvarliga”),
och ett system med en skala som gér frén 0 till 30 procent infordes, for att mojliggora
en betydligt noggrannare differentiering. Vidare dr grundbeloppet fér boterna hiadan-
efter "knutet till en andel av forsédljningsvirdet och grundas pé 6vertradelsens allvar
multiplicerat med antalet ar som foretaget deltagit i 6vertradelsen” (punkt 19 i 2006
ars riktlinjer). Regelmaissigt "uppgér den andel av forsiljningsviardet som beaktas till
hogst 30%” (punkt 21). Vad géller horisontella avtal om faststillande av priser, upp-
delning av marknaden och produktionsbegréinsningar, "som ... hor till de mest allvar-
liga konkurrensbegrénsningarna’, ska den andel av forséljningsvardet som ska beaktas
vid sddana 6vertréddelser i regel bestimmas ”i den 6vre delen av skalan” (punkt 23).
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Under dessa forhallanden kan kommissionen, i princip, inte lingre néja sig med att
endast ange att en Overtradelse varit mycket allvarlig” och lata bli att motivera sitt
val av den andel av forséljningsvirdet som ska beaktas. Sdsom angetts ovan innebdr
det utrymme for skonsmissig bedomning som kommissionen forfogar 6ver vad gil-
ler boter en skyldighet att motivera sina beslut pa ett sitt som gor det mojligt for den
berorde att fa reda pa skilen till kommissionens beslut och for tribunalen att utéva
sin kontroll.

I forevarande fall kan det konstateras att kommissionen i skél 543 i det angripna
beslutet faststillt en procentsats pa en niva som knappt Gverstiger mitten pa denna
skala, ndrmare bestamt 17 procent, och endast motiverat sitt beslut med att 6vertra-
delsen var av "mycket allvarlig” art. Kommissionen har emellertid inte pa ndgot mer
utforligt sétt forklarat hur bedomningen av 6vertrddelsen som "mycket allvarlig” fatt
kommissionen att faststélla procentsatsen 17 procent och inte en andel som klart
ligger ”i den 6vre delen av skalan” Denna motivering kan endast vara tillricklig nir
kommissionen tillimpar en procentsats som ligger mycket nira den nedre griansen i
det intervall som foreskrivs for de allvarligaste konkurrensbegriansningarna, vilken
for ovrigt dr mycket fordelaktig for sokanden. I ett sadant fall &r en ytterligare moti-
vering, som gar utéver den motivering som finns i sjélva riktlinjerna, inte nédvandig.
Om kommissionen diremot hade velat tillimpa en hogre procentsats hade den varit
skyldig att ge en mer utforlig motivering.

Eftersom kommissionen vad géller tilldggsbeloppet, i avskridckande syfte, i skal 556 i
det angripna beslutet, hinvisar till skil 542 och eftersom intervallets nedre grins &r
densamma, ér slutsatserna ovan tillimpliga &ven vad géller invindningarna avseende
motiveringen av faststéllandet av detta belopp. Talan kan saledes inte vinna bifall vad
giller den forsta delgrunden.

Vad giller denna grunds andra del, som géller ekonomiska och finansiella svarighe-
ter, ska enligt fast rattspraxis atskillnad goras mellan & ena sidan en grund som avser
bristfallig eller otillracklig motivering och a andra sidan en grund som avser att skélen
i beslutet ar felaktiga (pa grund av en felaktig bedomning av de faktiska omstédndighe-
terna eller en felaktig réttslig bedomning). Den sistndmnda grunden rér prévningen
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av det angripna beslutets materiella lagenlighet och inte prévningen av huruvida vi-
sentliga formkrav har &sidosatts, och den kan inte medféra att artikel 253 EG kan
anses ha dsidosatts (domen i det ovan i punkt 87 nimnda malet kommissionen mot
Sytraval och Brink’s France, punkterna 67 och 72, och forstainstansréttens dom av
den 7 november 1997 i mél T-84/96, Cipeke mot kommissionen, REG 1997, s. II-
2081, punkt 47).

I forevarande fall har kommissionen i skél 632 i det angripna beslutet besvarat sdkan-
dens argument och konstaterat att boterna endast motsvarade 3,76 procent av sokan-
dens globala omséttning for ar 2006. Detta maste anses uppfylla kravet pa motivering.
Om det antas att denna berdkning inte ar tillracklig for att faststélla sokandens be-
talningsforméga ér detta en omsténdighet som ror fragan om det angripna beslutets
materiella lagenlighet och inte fridgan huruvida beslutets motivering ér bristande (se
punkt 165 och féljande punkter nedan). Talan kan saledes inte vinna bifall vad géller
den andra delgrunden.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser den tredje grunden.

4. Den ficirde grunden: Asidoséittande av rétten till forsvar

De fjarde och femte grunderna géller pastddda asidoséttanden av ritten till forsvar.
den fjarde grunden, som handlar om asidoséittande av ritten till ett réttvist forfarande
och den allménna principen om god forvaltningssed, har s6kanden ifragasatt kom-
missionens opartiskhet.
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a) Parternas argument

Sokanden har anfort att med hénsyn till att en stor andel av de aktuella skenanbuden
hade efterfragats av kommissionens anstéllda borde kommissionen ha avstatt fran att
sjalv prova drendet och i stéllet ha 6verlamnat det till de belgiska konkurrensmyndig-
heterna. Kommissionen, som sjilv angett att den drabbats av de klandrade foérfaran-
dena, har i detta drende varit savil domare som part. Foljaktligen finns det objektivt
sett en risk for partiskhet.

Enligt sokanden framgar denna partiskhet bland annat av att samma fall anvéndes
flera ganger av kommissionen, vilket lett till att denna pa ett konstlat sétt kunnat 6ka
antalet konstaterade 6vertrddelser. Vidare har risken for partiskhet kommit till ut-
tryck i att situationen i det angripna beslutet sammanfattas som mycket allvarlig trots
att de aktuella forfarandena i sjilva verket var av mycket marginell betydelse.

Slutligen har sokanden, i en handling med rubriken “yttrande 6ver férhandlings-
rapporten” och vid férhandlingen, gjort gillande att, efter det att kommissionen
antagit det angripna beslutet, berérda flyttbolag har fortsatt att fa forfragningar
om skenanbud fran kommissionens anstéllda, och till och med fran en avgiende
kommissionsledamot.

Kommissionen har anfort att vad giller pastaendet om att det objektivt sett finns en
risk for partiskhet dr detta ett argument som saknar verkan som grund for ogiltigfor-
klaring. Det &r ocksa ogrundat.

b) Tribunalens bedémning

Sokanden har gjort géllande att kommissionens beteende har medfort en allvarlig be-
gransning av sokandens utdvande av sin rétt till forsvar och att det angripna beslutet
dérfor ska ogiltigforklaras. Detta pastaende saknar dock grund.
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14 Sokanden har nédmligen inte ifrdgasatt kommissionens befogenhet att i forevarande

105

106

fall anta ett beslut om ett forfarande enligt artikel 81 [EG]. Vidare framgéar det av
rittspraxis att den brist pa objektivitet som kommissionen péstas ha gjort sig skyldig
till inte utgor nagot asidosdttande av rétten till forsvar som kan foranleda ogiltig-
forklaring av det angripna beslutet, utan ska provas i samband med kontrollen av
bevisviarderingen eller motiveringen till beslutet (se forstainstansréttens dom av den
30 september 2003 i de forenade malen T-191/98 och T-212/98-T-214/98, Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-3275, punkt 464 och dir
angiven réttspraxis).

Foljaktligen dr denna grund utan verkan som grund for ogiltigforklaring.

For fullstandighetens skull noterar tribunalen att denna grund é&ven ar ogrundad. De
av sokanden aberopade omstdndigheterna visar ndmligen inte att kommissionens
eller dess anstilldas pastadda partiskhet kommit till uttryck i det angripna beslu-
tet (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002
i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, REG 2002, s. II-1881,
punkt 105). Pastdendet att kommissionen pa ett konstlat sitt skulle ha "6kat antalet
konstaterade 6vertradelser” saknar grund. For det fall det for samma flyttuppdrag,
for vilka ett skenanbud upprittats eller en provision betalats, forekommer flera hand-
lingar i tabellen i bilagan till det angripna beslutet, "6kar” detta inte antalet dvertra-
delser utan anger endast att flera handlingar avser samma flyttuppdrag. Vad géller
argumentet att de aktuella férfarandena inte var utbredda utan "av mycket marginell
betydelse’, ricker det med att konstatera att kartellen funnits under cirka 20 ar och
att den péverkade cirka 30 procent av marknaden (se punkt 71 ovan), samt att hdanvisa
till sokandens pastaenden att forfarandet tillfredsstillde en efterfragan pa marknaden
och var sa utbrett att det hade varit "mycket svart att véigra att tillhandahalla skenan-
bud utan att riskera att misshaga [sina] kunder och forlora dessa”. Vad slutligen géller
de argument so6kanden framfort i sitt yttrande 6ver forhandlingsrapporten och vid
forhandlingen, konstaterar tribunalen att inte heller dessa stodjer sokandens pésta-
ende att kommissionen varit partisk vid sin utredning av drendet. S6kanden har inte
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visat hur det beteende som vissa anstéllda beskylls for, for det fall det skulle visas ha
forekommit, skulle kunna ha asidosatt ratten till ett rattvist forfarande.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser den fjarde grunden.

5. Den femte grunden: Asidosdttande av ritten till forsvar

Den femte grunden giller ett dsidoséttande av ritten att fa tillgang till handlingarna i
drendet och av principen om god forvaltningssed.

a) Parternas argument

Sokanden har kritiserat kommissionen for att den végrat sékanden tillgéng till ytt-
randena 6ver meddelandet om invindningar fran vriga mottagare av detta med-
delande samt de senares svar pa kommissionens framstéllningar om upplysningar.
Handlingarna i drendet bestod i huvudsak av skriftliga inlagor, handlingar och yttran-
den fran en av deltagarna i den pastadda kartellen. Kommissionen har definierat de
tio aktuella bolagens respektive marknadsandelar enbart utifrdn den totala omsitt-
ning som dessa bolag angett som svar pa 2005 ars begédran om upplysningar. Det vore
foljaktligen intressant att fa reda pa hur omsittningen fordelats mellan 6vriga bolag
for att ifrdgasétta de virden som kommissionen anvint for marknadens storlek och
de aktuella bolagens respektive marknadsandelar. Under alla férhéllanden kan inte
kommissionen sjilv besluta vilka handlingar och bevis som s6kanden kan ha nytta av
till sitt forsvar.
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Dé sokanden inte erhéllit tillgang till de andra parternas svar anser sokanden att kom-
missionen dtminstone borde ha vidtagit nédvéindiga atgédrder for att underldtta en
jamforelse av de siffror som uppgetts till kommissionen. Eftersom s6kandens ansokan
avslagits kunde denna inte pa ett éndamalsenligt sétt kontrollera de siffror som kom-
missionen anvént. Tillgang till dessa siffror hade gett s6kanden mojlighet att pa ett
andamalsenligt satt bestrida kommissionens presumtion angaende att handeln mel-
lan medlemsstaterna paverkats mérkbart.

Kommissionen har anfort att sifferuppgifterna avseende marknadens storlek inte ut-
gor uppgifter till sokandebolagets fordel eller till dess nackdel. Det enda som haft
inverkan pa s6kandebolaget ar dess eget svar, eftersom, vad géller faststéillandet av
boterna, endast forsiljningsvirdet beaktades, och ingen hénsyn togs till avtal om un-
derleveranser. De siffror som 6vriga kartelldeltagare angett saknar séledes betydelse
for sokanden.

b) Tribunalens bedémning

Sokanden har i huvudsak gjort géllande att kommissionens avslag pa sokandens anso-
kan om tillgang till yttrandena 6ver meddelandet om invdndningar fran 6vriga mot-
tagare av detta meddelande samt deras svar pa kommissionens framstillningar om
upplysningar utgor ett dsidoséttande av sokandens ratt till forsvar, eftersom kommis-
sionen inte vidtagit nédvindiga atgérder for att underlitta en jamforelse av de siffror
som uppgetts till kommissionen.

Det framgar av rttspraxis att iakttagandet av rdtten till forsvar, vilken dr en grundldg-
gande princip i gemenskapsritten som alltid ska beaktas och i synnerhet i forfaranden
som kan leda till sanktioner dven om det dr fraga om ett administrativt forfarande,
innebér att det berorda foretaget ska ges tillfille att redogora for sin standpunkt vad
giller riktigheten och relevansen i de omstindigheter, invdndningar och forhallan-
den som framforts av kommissionen (férstainstansrattens dom av den 26 april 2007
i de forenade malen T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02,

II - 3548



114

115

116

117

ZIEGLER MOT KOMMISSIONEN

T-129/02, T-132/02 och T-136/02, Bolloré m.fl. mot kommissionen, REG 2007, s. II-
947, punkt 66 och ddr angiven rittspraxis).

Vad sirskilt géller yttrandena 6ver meddelandet om invdndningar har tribunalen
funnit att om kommissionen i ett forfarande enligt artikel 81.1 EG har for avsikt att
grunda sig pa ett visst avsnitt i ett yttrande 6ver meddelandet om invéndningar eller
pé en handling som bilagts ett sadant yttrande till bevis for att en 6vertradelse har agt
rum, ska ovriga parter i forfarandet beredas tillfalle att yttra sig 6ver denna bevisning
(se forstainstansrittens dom av den 27 september 2006 i mal T-43/02, Jungbunzlauer
mot kommissionen, REG 2006, s. I1-3435, punkt 343 och dir angiven rittspraxis).

Det bor papekas att, bortsett fran de bevis som finns i den ”"beskrivning av sakforhal-
landena” som séndes till skanden den 23 augusti 2007, bygger det angripna beslutet
inte p& nagot sakforhallande, ndgon invindning eller ndgon omsténdighet som inte
fanns med i meddelandet om invéndningar. Vad géller "beskrivningen av sakférhal-
landena” har s6kanden inte bestritt kommissionens pastaenden att denna handling
inte innebar nagon ny invindning utan begréinsade sig till att beskriva ytterligare be-
visning vilken sokanden kunde yttra sig 6ver.

Vad giller sokandens uppfattning att det dr nodvéandigt att kdnna till hur omsatt-
ningen och marknadsandelarna fordelats mellan de aktuella bolagen for att kunna
ifragasitta marknadens storlek och respektive bolags marknadsandel, konstaterar tri-
bunalen att de sifferuppgifter som i skilen 89 och 373 i det angripna beslutet anvénts
for att visa att handeln mellan medlemsstaterna paverkats mérkbart fanns med redan
i meddelandet om invdndningar.

Foljaktligen har kommissionen inte utgétt fran yttrandena 6ver meddelandet om in-
vindningar nédr den faststillt att overtrddelsen foreligger, utan den har utgétt fran
siffror som s6kanden redan kénde till.
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Tribunalen konstaterar emellertid att det inte var mojligt for sokanden att endast pa
grundval av meddelandet om invindningar bestrida de siffror som kommissionen an-
vant for att visa att handeln paverkats mérkbart. Ett enskilt foretag har ndmligen inte
mojlighet att kontrollera huruvida samtliga kartelldeltagares sammanlagda omsétt-
ning och marknadsandelar 6verskrider troskelviardena pé 40 miljoner eller 5 procent.
Varje foretag kan inte med sidkerhet bestrida négot annat &n sina egna siffror. For
att kunna bestrida marknadens storlek och de andra bolagens marknadsandelar, och
gora sina egna argument gillande, dr kinnedom om hur omséttningen fordelats mel-
lan 6vriga bolag oumbdérlig. Utan att ha kinnedom om detta kan s6kanden inte pa ett
dndamalsenligt sétt redogora for sin staindpunkt avseende riktigheten och relevansen
av de sakforhallanden, invindningar och omstédndigheter som kommissionen anfort.

Som en atgérd for processledning anmodade tribunalen kommissionen att inkomma
med de relevanta avsnitten i de icke konfidentiella versionerna av yttrandena 6ver
meddelandet om invandningar frdn andra av det angripna beslutets adressater samt
de senares svar pd kommissionens framstéllningar om upplysningar, i de delar dessa
svar avsag de siffror som kommissionen anvént i meddelandet om invéndningar.
Dessa handlingar har lagts till handlingarna i drendet varfor sokanden kunde fa kédn-
nedom om dem. Sdsom redan papekats i punkt 57 ovan bekriftade sokanden vid
forhandlingen att den inte stodde sig pa de handlingar som kommissionen inkommit
med.

Mot denna bakgrund finner tribunalen att sdkandens ritt till forsvar inte har
asidosatts.

Det framgar forvisso av rittspraxis att inte alla dsidosédttanden som sker under det
administrativa forfarandet kan avhjédlpas endast genom att det berérda foretaget se-
nare, exempelvis i en eventuell rittegdng rorande ogiltigforklaring av det ifragasatta
beslutet, far ta del av handlingarna i fraga (domstolens dom av den 7 januari 2004
i de forenade 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 kommissionen, REG 2004, s. I-123,
punkt-104).
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Nar det emellertid giller huruvida den omstdndigheten att en handling inte lamna-
des ut kunde skada ett berort foretags forsvar under det administrativa forfarandet,
ska det skiljas mellan tillgang till handlingar som kan rentva foretaget och tillgang
till handlingar som bevisar att den péstadda dvertriddelsen har dgt rum (domen i de
ovan i punkt 121 ndmnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 130).

Vad giller den senare typen av handlingar har domstolen funnit att det &dr det berorda
foretaget som ska visa att den slutsats som kommissionen dragit i sitt beslut skulle
ha blivit en annan om en handling som inte ldmnats ut, och som kommissionen lagt
till grund mot detta foretag, inte hade fatt anvindas som bevisning mot foretaget
(domen i de ovan i punkt 121 ndmnda férenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 73). Denna slutsats géller i 4n hogre grad nir det inte handlar
om handlingar som kommissionen lagt till grund for att styrka den pastddda over-
triadelsen utan om handlingar som skulle kunna innebéra att nagon 6vertréddelse av
artikel 81.1 EG inte &r for handen pé grund av att handeln inte paverkats markbart.
Sokanden har emellertid inte ens forsokt bevisa nagot sddant (se punkt 119 ovan).

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser denna grund.

Vad giller sokandens begéran att tribunalen ska foreldgga kommissionen att inkom-
ma med samtliga handlingar i drendet till tribunalens kansli, konstaterar tribunalen
att denna begéran bifallits i den del den avser de relevanta avsnitten i yttrandena 6ver
meddelandet om invindningar frén andra av det angripna beslutets adressater samt
adressaternas svar pa kommissionens framstillningar om upplysningar. Vad géller
o6vriga handlingar har sokanden inte forklarat relevansen av de handlingar som efter-
fragats och dess begiran ska foljaktligen avslas.
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B — Grunder avseende undanrijande eller nedsdittning av boterna

Sokanden har anfort fyra grunder till stod for sina alternativa yrkanden. Den forsta
giller undanrdjande av boterna, och 6vriga grunder géller tredjehandsyrkandet om
en betydande nedséttning av bétesbeloppet.

1. Mdrkbar paverkan pa handeln och konkurrensen

a) Parternas argument

Sokanden har erinrat om att det for att en konkurrensbegransande samverkan ska
omfattas av forbudet i artikel 81 EG krévs att paverkan pa konkurrensen och handeln
mellan medlemsstaterna méste vara méarkbar.

Kommissionen har hinvisat till sina argument betréffande den forsta grunden.

b) Tribunalens bedémning

Tribunalen konstaterar att denna grund i sjélva verket avser tva rekvisit i artikel 81.1
EG. Tribunalen hanvisar déarfor till vad den funnit i ssmband med prévningen av den
forsta grunden (punkt 47 och féljande punkter ovan) dir sokandens invandningar
provats och tribunalen funnit att sokanden inte kunde vinna framgang med dem.
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2. Overtrddelsens allvar

a) Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att bedomningen av en Gvertrddelses allvar ska goras
med hinsyn till ett stort antal omsténdigheter, bland annat de sérskilda omsténdig-
heterna i malet och sammanhanget. Kommissionen har emellertid inte beaktat dessa
principer och har bara tagit hénsyn till ett enda kriterium, nédmligen 6vertradelsens
art.

Vad giller avtalen om direkt faststillande av priser har sokanden havdat att de mi-
nimipriser som Allied Arthur Pierre 6nskade genomfora inte tillimpades av nagon
av deltagarna. Vidare medférde de klandrade forfarandena inte négon reell hojning
av forsiljningspriset. Foljaktligen &ér botesbeloppet oproportionerligt i forhallande till
de klandrade forfarandenas verkliga omfang, verkliga inverkan pa marknaden och
pa konkurrensen samt med hénsyn till antalet konstaterade 6vertradelser. Kommis-
sionen har dven é&sidosatt principen om likabehandling genom att vid berdkningen
av boterna endast vad avser sokanden medta omsittningen avseende aktiviteter som
inte berordes av 6vertradelsen och genom att ge andra flyttbolag en mer gynnsam
behandling, bland annat Allied Arthur Pierre och Interdean, vilka var betydligt mer
inblandade i kartellen. Slutligen har kommissionen inte visat vilken konkret paverkan
kartellen haft p& marknaden, trots att denna dr métbar.

Kommissionen har gjort géllande att alla dessa argument &r utan verkan, eftersom
det handlar om 6vertrddelser som i sig ér allvarliga, sdsom faststéllande av priser och
uppdelning av marknader.

Kommissionen har dven pépekat att det i rattspraxis alltid har understrukits att kom-
missionen har ett stort utrymme for skonsmissig bedomning nér den faststéller bo-
terna. I férevarande fall har kommissionen, med tillimpning av ndmnda réttspraxis,
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vid bestamningen av den andel av forséljningen som ligger till grund for boternas
belopp (17 procent) endast beaktat overtradelsens "mycket allvarliga” karaktir med
hénsyn till arten av de aktuella konkurrensbegrénsningarna. Om andra faktorer hade
beaktats hade detta medfort att ett hogre botesbelopp faststillts. Déremot har 6ver-
triddelsens verkan inte beaktas vid denna bedémning. Vidare dr marknadsandelarna
inte relevanta for bestamningen av boterna.

b) Tribunalens bedémning

Sokanden har gjort gillande att kommissionen gjort fel nér den faststillt 6vertrddel-
sens allvar uteslutande med utgangspunkt fran 6vertriadelsens art.

Tribunalen noterar att kommissionen i skél 542 i det angripna beslutet har gjort gil-
lande att avtal eller samordnade forfaranden som medfoér den typ av konkurrensbe-
gransningar som konstaterats i forevarande drende redan pa grund av sin art kan kva-
lificeras som mycket allvarliga utan att det krévs att ett sadant beteende kdnnetecknas
av en sérskild geografisk utbredning eller en sérskild verkan. Till stod for detta pasta-
ende har kommissionen, i savél det angripna beslutet som i svaromalet, hénvisat till
forstainstansréttens dom i det ovan i punkt 89 nimnda malet Scandinavian Airlines
System mot kommissionen.

I ndimnda dom fann forstainstansrétten att vid bedomningen av 6vertradelsens allvar
ska hdnsyn sdrskilt tas till konkurrensbegriansningarnas art, att 6vertradelsens allvar
kunde faststillas med hianvisning till arten av och syftet med de konkurrensbegrin-
sande beteendena och att det framgér av rittspraxis att omstandigheter som hor sam-
man med syftet med beteendet kan ha storre betydelse for faststidllandet av botesbe-
loppet d4n omsténdigheter rorande resultatet av beteendet (se punkt 83 i domen och
dér angiven rittspraxis).
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I forevarande fall syftade 6vertrddelsen till faststdllande av priser och uppdelning av
marknader. En sddan uppenbar overtréidelse av konkurrensritten ér till sin art syn-
nerligen allvarlig.

I motsats till 1998 ars riktlinjer anges vidare i 2006 ars riktlinjer inte lingre att det
vid beddmningen av 6vertradelsens allvar dr nédvandigt att beakta "de 6vertrddande
foretagens ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer ... betydande skada” och det
ndmns inte heller lingre nagot om ”[6vertrddelsens] konkreta paverkan pa markna-
den, om den ar matbar”

Déremot anges det uttryckligen i punkt 20 i 2006 ars riktlinjer att ”[6]vertrddelsens
allvar faststélls fran fall till fall for varje typ av Gvertrddelse med beaktande av alla
relevanta omsténdigheter i drendet”. Dessutom har det redan angetts i punkt 91 ovan
att 2006 ars riktlinjer innebar en grundldggande fériandring av metoden for att be-
rikna boterna. I synnerhet avskaffades indelningen av 6vertrddelserna i tre klasser
("mindre allvarliga’; "allvarliga” och "mycket allvarliga”) och ett system med en skala
som gar fran 0 till 30 procent infordes, for att mojliggora en noggrannare differentie-
ring. Enligt punkt 19 i 2006 ars riktlinjer ska grundbeloppet f6r boterna vara “knutet
till en andel av forséljningsvirdet och grundas pa 6vertradelsens allvar” Regelmés-
sigt "uppgar den andel av forséljningsvirdet som beaktas till hogst 30%” (punkt 21 i
riktlinjerna).

Saledes kan kommissionen inte anvénda det utrymme for skonsméssig bedémning
som den forfogar over vad giller boter, och bestimma den exakta procentsatsen,
mellan 0 och 30 procent, utan att beakta omstdndigheterna i det enskilda fallet. I
punkt 22 i 2006 ars riktlinjer anges att ”[n]dr kommissionen faststéller om den andel
av forsdljningsvardet som skall beaktas i ett visst fall skall ligga i nedre eller 6vre delen
av denna skala, tar den hinsyn till en rad faktorer, bland annat 6vertradelsens art, de
bertrda parternas sammanlagda marknadsandel, 6vertradelsens geografiska omfatt-
ning och om 6vertrddelsen har genomforts eller ej”
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Denna svérighet att bestimma en exakt procentsats ér i viss mén mindre nér det gal-
ler fall som avser hemliga horisontella avtal om faststillande av priser och uppdelning
av marknaden. Enligt punkt 23 i 2006 ars riktlinjer, ska den andel av forsdljningsvirde
som ska beaktas vid sddana overtréddelser i regel bestimmas ”i den 6vre delen av ska-
lan” Det framgar av denna punkt att for de allvarligaste 6vertradelserna ska procent-
satsen atminstone vara storre én 15 procent.

Omstidndigheten att procentsatsen 17 procent i forevarande fall har faststéllts endast
utifran att 6vertradelsen till sin art var mycket allvarlig utgor ej skél att ogiltigforklara
det angripna beslutet i denna del. Nar kommissionen tillimpar en procentsats som ar
lika med, eller néstan lika med, den foreskrivna miniminivan for de allvarligaste kon-
kurrensbegrénsningarna ér det inte nodvindigt att beakta ytterligare omstandighe-
ter eller forhallanden. Detta ér bara nédvandigt nédr en hogre procentsats faststélls. I
detta sammanhang anser sokanden sékerligen inte att kommissionen borde ha fast-
stéllt en hogre procentsats, och kommissionen har inte yrkat att tribunalen ska hoja
boternas belopp.

Foljaktligen kan s6kanden inte vinna framgang med invidndningen avseende den ab-
strakta bestimningen av 6vertradelsens allvar.

Vad giller invindningen om ett pastatt dsidoséttande av principen om likabehandling
racker det med att konstatera att det dr pa grund av sitt samarbete med kommis-
sionen som Allied Arthur Pierrre med stéd av 2002 ars meddelande om samarbete
har beviljats en nedséttning. Vad giller Interdean kommer tribunalen att prova fra-
gan varfor detta bolag har beviljats en nedsittning och inte sékanden. Detta kommer
att goras i samband med prévningen av den fjarde grunden (punkt 170 och f6ljande
punkter nedan). Vad giller pastdendet att kommissionen, endast vad giller sokanden,
vid berdkningen av béterna medriaknat omséttningen avseende aktiviteter som inte
berérdes av overtrddelsen, har kommissionen gjort géllande att pastaendet saknar
stod i de faktiska omsténdigheterna. Det framgér av det angripna beslutet att det
endast var for att berékna det 10-procentiga taket som sokandens totala omsattning,
och saledes aktiviteter utanfor internationella flyttjanster i Belgien, beaktades. Folj-
aktligen kan sokanden inte vinna framgang med denna invédndning.
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3. Formildrande omstdndigheter

a) Parternas argument

Sokanden har aberopat tre formildrande omsténdigheter.

Sokanden har for det forsta anfort att det forhallandet att bolaget utan dr6jsmal vidta-
git nédvindiga dtgirder for att efterfolja gemenskapsrittens konkurrensregler kunde
ha beaktats som en férmildrande omsténdighet.

For det andra har kommissionen inte beaktat omsténdigheten att skenanbuden upp-
rattades pa grund av att de tillfredsstillde en efterfragan pa marknaden. Kommissio-
nen kan inte pésta att ett forfarande som dr sa utbrett bland dess anstillda under sa
langt tid kunnat vara helt okant for kommissionen. Denna omstandighet har saledes
stott och forstarkt tron att forfarandet inte var otillatet, eftersom det efterfragades av
anstdllda vid offentliga myndigheter.

Sokanden har for det tredje gjort gillande att bolaget aldrig bestritt att 6vertridel-
serna forekommit.

Kommissionen har tillbakavisat dessa argument.

b) Tribunalens bedémning

Sokanden har i denna grund, liksom i den andra grundens forsta och andra delgrun-
der, aberopat tre formildrande omsténdigheter.
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Upphorande med det férfarande som utgor en 6vertréidelse

Vad giller sokandens upphorande med det forfarande som utgor en Gvertréddelse fin-
ner tribunalen att det inte utgor en férmildrande omstandighet som motiverar en
nedsittning av boterna.

Som kommissionen med rétta har papekat foreskrivs det forvisso i punkt 29 forsta
strecksatsen i 2006 ars riktlinjer att grundbeloppet kan siankas om det berérda f6-
retaget kan visa att det upphorde med Overtrddelsen omedelbart efter kommissio-
nens forsta atgirder, men detta "géller dock inte hemliga avtal eller atgarder (sérskilt
karteller)” Dessutom kan denna formildrande omstindighet endast aberopas i de
fall da overtrddelsen upphort efter kommissionens forsta atgdrder. S6kanden har
emellertid deltagit i 6vertradelsen fram till och med den 8 september 2003 trots att
kommissionens undersokningar dgt rum efter detta datum, ndrmare bestimt den
16 september 2003.

Tron att det forfarande som utgor en 6vertriadelse var tillatet

I punkt 29 sista strecksatsen i 2006 ars riktlinjer anges att ”[g]rundbeloppet kan sédn-
kas om ... foretagets konkurrensbegriansande beteende har godkénts eller uppmunt-
rats av de offentliga myndigheterna eller lagstiftningen”

Sokanden har anfort att omstiandigheten att kommissionen ként till det forfarande
som utgor en overtradelse och tolererat det i aratal ingett s6kanden en berittigad,
om &n felaktig, tro att detta forfarande var tillatet. Vidare var detta forfarande bara ett
svar pa marknadens efterfragan.
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Sasom kommissionen har papekat ér den person som dr i kontakt med tjénsteleveran-
toren, till exempel en tjansteman vid kommissionen, inte flyttbolagens verkliga kund.
I skl 264 i det angripna beslutet anger kommissionen att det ér det foretag eller den
institution som betalar for flytten som véljer flyttbolag. Det &r just for att skaffa sig
ett underlag for att kunna gora ett val som ett antal foretag och offentliga institutio-
ner kréver att flera kostnadsforslag ldmnas in. Sokanden kan foljaktligen inte vinna
framgéng med argumenten att skenanbuden upprittades pa grund av att de uppfyllde
en efterfragan pa marknaden eller att de endast limnades efter det att kunden hade
gjort sitt val.

Sokanden kan séledes inte hdnvisa till att institutionens anstéllda har efterfragat
skenanbud. Sokanden borde ha insett att en sddan begéran inte kan goras i institutio-
nens namn eller pd institutionens initiativ, eftersom den uppenbart strider mot dess
ekonomiska intressen. Kravet pé att inkomma med tre kostnadsférslag var namligen
just avsett att sdkerstélla att det fanns en viss minsta grad av konkurrens och undvika
att ett enda flyttbolag ensidigt kunde bestdmma priset for ett flyttuppdrag.

Aven om det antas att kommissionen i egenskap av institution kunde anses kinna
till sddana omstidndigheter som en person som arbetade for institutionen kénde till,
konstaterar tribunalen vidare att enbart kinnedom om ett konkurrensbegriansande
beteende inte i sig innebar att detta beteende underforstatt har “godkénts eller upp-
muntrats” av kommissionen i den mening som avses i punkt 29 sista strecksatsen i
2006 ars riktlinjer. Ett pastatt avstaende fran att agera kan ndmligen inte jamstéllas
med ett aktivt agerande som ett godkédnnande eller en uppmuntran.

Slutligen har s6kanden inte visat att kommissionens pastiddda avstdende fran att agera
faktiskt fatt sokanden att tro att det forfarande som utgor en Overtrddelse var till-
latet eller att avstaendet frén att agera medfort osékerhet i denna fraga. I sjdlva verket
ar den ekonomiska logiken bakom kravet att den anstéllde ska inkomma med flera
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kostnadsforslag allmint veterlig. Det dr inte en ren formalitet, utan ett sétt att finna
det mest fordelaktiga anbudet. Foljaktligen dr 6vertriddelsen av konkurrensreglerna i
forevarande fall s uppenbar, bland annat vad géller skenanbuden, att en omd6mesgill
aktor inte kan hivda att den haft en berittigad tro att detta forfarande var tillatet.

Under alla férhallanden konstaterar tribunalen att s6kandens argument endast géller
skenanbuden. Forfarandet med skenanbud ér endast en av tre delar i en enda, fortlo-
pande 6vertrddelse, i vilken dven ingar ett skriftligt avtal om priser och ett avtal om
betalning av provisioner.

De faktiska omstdndigheterna har inte bestritts

I motsats till kommissionens meddelande av den 18 juli 1996 om befrielse fran eller
nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 207, s. 4), foreskrivs i 2002 ars med-
delande om samarbete inte ndgon nedséttning for att de faktiska omstédndigheterna
inte har bestritts. P& grund av Allied Arthur Pierres samarbete hade kommissionen
redan tillgang till bevismedel som mojliggjorde att styrka 6vertridelsen. Att sokanden
avstod fran att bestrida dessa omstandigheter tillférde saledes inget ytterligare. Kom-
missionen gjorde dérfor en riktig bedémning nér den fann att sékanden inte skulle
beviljas en nedsittning av boterna med hénvisning till bolagets samarbete.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser denna grund.
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4. Fragan huruvida ett undantagsfall dr for handen

a) Parternas argument

Sokanden har i sina alternativa grunder, pd samma sétt som i den andra grundens
tredje delgrund och den tredje grundens andra delgrund, aberopat sin avsaknad av
betalningsformaga.

Kommissionen har hédnvisat till vad den anfért avseende den andra och den tredje
grunden.

b) Tribunalens bedémning

Tribunalen erinrar om att den vid provningen av denna grund &ven kommer att be-
akta de argument som framforts inom ramen for den andra grundens tredje delgrund
och den tredje grundens andra delgrund. Sokanden har i huvudsak anfort att bolaget
saknar formaéga att betala boterna och klagar pa att bolaget behandlats oréttvist jam-
fort med Interdean.

Vad for det forsta giller sokandens pastadda bristande betalningsféorméga konstaterar
tribunalen f6ljande. For att ett bolag i undantagsfall ska kunna beviljas nedsittning av
boterna pé grund av ekonomiska problem i enlighet med punkt 35 i 2006 ars riktlin-
jer krévs, forutom en ansokan, att tvd kumulativa villkor &r uppfyllda. Dessa ar dels
ooverkomliga svarigheter att betala boterna, dels att det foreligger "en viss ekonomisk
kontext och ... ett samhéllssammanhang”.
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Vad giller det forsta villkoret har kommissionen i skil 632 i det angripna beslutet
nojt sig med att papeka att “eftersom de boter som Ziegler alagts endast motsvarar
3,76 procent av foretagets globala omsittning for ar 2006 kan dessa boter inte oater-
kalleligen dventyra [s6kandens] ekonomiska barkraft” Foljaktligen fann kommissio-
nen att det forsta villkoret inte var uppfyllt.

Tribunalen konstaterar emellertid att detta dr en abstrakt bedomning som inte beak-
tar sokandens faktiska situation. Enbart en berdkning av hur stor procentuell andel av
foretagets globala omséttning som boterna motsvarar kan inte i sig sjalv utgéra grund
for slutsatsen att boterna inte oaterkalleligen kan &ventyra sokandens ekonomiska
béarkraft. Om detta vore fallet skulle det vara mojligt att ange konkreta troskelvirden
for tillimpningen av punkt 35 i 2006 ars riktlinjer. Foljaktligen kan skl 632 i det an-
gripna beslutet inte utgora grund for att avsla Zieglers ansokan.

Vad giller det andra villkoret har kommissionen i skilen 651 och 655 i det angripna
beslutet konstaterat att i det i forevarande drende inte foreldg nagon viss ekonomisk
kontext och samhéllssammanhang i den mening som avses i punkt 35 i 2006 ars rikt-
linjer och att alla ans6kningar om nedséttning med hdnvisning till denna grund ska
avslas. Eftersom sokanden inte hade ifragasatt konstaterandet att detta andra villkor
inte var uppfyllt, hade kommissionen fog for att inte godta sokandens argument om en
nedséttning av boterna pé grund av bolagets ekonomiska och finansiella svarigheter.

Den omstéindigheten att denna motivering finns i den del som rér beddmningen av
Interdeans situation och inte i den del som ror Ziegler féranleder inte ndgon annan
slutsats. Det framgar ndmligen klart av ordalydelsen i skilen 651 och 655 i det an-
gripna beslutet att det konstaterande som gors dir dven géller for sokanden.
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Vad for det andra géller det pastadda asidoséttandet av principen om likabehandling
vad géller Interdean, konstaterar tribunalen att kommissionen avslagit Interdeans an-
sokan enligt punkt 35 i 2006 ars riktlinjer med samma motivering som getts sokan-
den, det vill siga avsaknaden av en "viss ekonomisk kontext och ... ett samhillssam-
manhang” (se skal 655 i det angripna beslutet). I detta hdanseende finns det séledes
ingen skillnad i behandling.

Det stimmer att kommissionen icke desto mindre beviljade Interdean en nedséttning
av boterna med tillimpning av punkt 37 i 2006 ars riktlinjer. Det framgar emellertid
av det angripna beslutet att den situation Interdean befann sig i inte var jamforbar
med sokandens situation. Det réicker i detta fall med att konstatera att s6kandens
béter dr langt fran taket pa 10 procent av sokandens totala omsattning samtidigt som
Interdeans boter, fore nedsittningen, kraftigt 6versteg denna grins.

Sokanden har for det tredje gjort gillande att bolagets situation forsdmrats efter det
att det angripna beslutet antogs. Emellertid kan, sésom sokanden for 6vrigt uttryck-
ligen medgett vid forhandlingen, hdndelser som intréffat efter antagandet av det an-
gripna beslutet inte paverka detta besluts lagenlighet. Talan kan séledes inte vinna
bifall savitt avser denna grund.

Hérav f6ljer att talan ska ogillas i dess helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att s6kanden ska
forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna, inbegripet dem som avser det interimis-
tiska forfarandet. Eftersom sokanden har tappat mélet, ska kommissionens yrkande

bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (attonde avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Ziegler SA ska ersiitta rittegangskostnaderna, inbegripet dem som avser det
interimistiska forfarandet i tribunalen.

Papasavvas Wahl Dittrich

Avkunnad vid offentligt ssmmantrade i Luxemburg den 16 juni 2011.

Underskrifter
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