AC-TREUHAND MOT KOMMISSIONEN
FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen i utékad sammansittning)
8 juli 2008 *

I mal T-99/04,

AC-Treuhand AG, Ziirich (Schweiz), foretriatt av advokaterna M. Karl, C. Steinle och
J. Drolshammer,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretrddd av A. Bouquet, i egenskap av
ombud, bitrddd av advokaten A. Bohlke,

svarande,

angéende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2005/349/EG av den
10 december 2003 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
(arende COMP/E-2/37.857 — Organiska peroxider) (EUT L 110, 2005, s. 44),

meddelar

* Rattegangssprak: tyska.
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FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen i utékad sammansittning)

sammansatt av ordféranden M. Jaeger samt domarna J. Azizi och O. Cztcz,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Andov4,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 12 september 2007,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Kommissionens beslut 2005/349/EG av den 10 december 2003 om ett forfarande enligt
artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/E-2/37.857 — Organiska
peroxider) (EUT L 110, 2005, s. 44) (nedan kallat det angripna beslutet) avser en
konkurrensbegrinsande samverkan som ingatts och genomforts pa den europeiska
marknaden f6r organiska peroxider, som &r kemikalier som anvdnds inom plast- och
gummiindustrin av exempelvis AKZO-koncernen (nedan kallad AKZO) och av
foretagen Atofina SA, som eftertritt Atochem (nedan kallat Atochem/Atofina) och
Peroxid Chemie GmbH & Co. KG, som kontrolleras av Laporte plc, numera Degussa
UK Holdings Ltd (nedan kallat PC/Degussa).
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Det framgar av det angripna beslutet att den konkurrensbegrinsande samverkan
inleddes ar 1971 med ett skriftligt avtal (nedan kallat avtalet av ar 1971), som éndrades
ar 1975 (nedan kallat avtalet av &r 1975), mellan de tre producenterna av organiska
peroxider AKZO, Luperox GmBH, dérefter Atochem/Atofina, och PC/Degussa (nedan
kallat samverkan). Denna syftade framfor allt till att de deltagande foretagen skulle
behalla sina marknadsandelar och samordna sina prishéjningar. Méten dgde rum
regelbundet for att sikerstélla att samverkan fungerade vil. I samband med samverkan
hade Fides Trust AG (nedan kallat Fides) och fran och med ar 1993 sokanden, AC
Treuhand AG, i uppdrag att pa grundval av tjansteavtal som ingatts med AKZO,
Atochem/Atofina och PC/Degussa bland annat i sina lokaler forvara vissa hemliga
handlingar betréffande samverkan, sdsom avtalet av &r 1971, att samla in och behandla
vissa uppgifter avseende den kommersiella verksamheten hos de tre producenterna av
organiska peroxider, att meddela dessa de pa detta sitt behandlade sifferuppgifterna
samt att i samband med att moéten mellan de ovanndmnda producenterna
organiserades i bland annat Ziirich (Schweiz) utféra vissa logistikuppgifter och
sekretariatsuppgifter, sdsom att boka lokaler och ersétta foretradarnas resekostnader.
Vissa faktiska omstdndigheter med avseende pé& sokandens verksamhet avseende
samverkan dr emellertid stridiga mellan parterna.

Kommissionen bérjade undersdka den konkurrensbegrinsande samverkan efter ett
mote den 7 april 2000 med foretriddare for AKZO, som upplyste kommissionen om en
overtrddelse av gemenskapens konkurrensbestimmelser i syfte att atnjuta immuni-
teten enligt kommissionens meddelande om befrielse fran eller nedsattning av boter
i kartellairenden (EGT C 207, 1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete).
Aven Atochem/Atofina och PC/Degussa beslutade direfter att samarbeta med
kommissionen och att ldmna denna ytterligare upplysningar (skidlen 56-63 i det
angripna beslutet).

Den 3 februari 2003 sdnde kommissionen en begdran om upplysningar till sokanden.
I denna begédran meddelade kommissionen i sak att den holl pa att utreda en férmodad
overtradelse av artikel 81 EG och artikel 53 i avtalet om Europeiska ekonomiska
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samarbetsomridet (EES), som begatts av de europeiska tillverkarna av organiska
peroxider. Kommissionen begérde vidare att sokanden skulle 6verldmna en organisa-
tionsplan for foretaget, beskriva verksamheten och utvecklingen av denna, inbegripet
overtagandet av Fides verksamhet, foretagets verksamhet i egenskap av "sekretariat” for
producenterna av organiska peroxider och inge uppgifter om dess omsittning for
aren 1991-2001. Till svar pa denna begéran laimnade sokanden upplysningar i skrivelse
av den 5 mars 2003 (skil 73 i det angripna beslutet).

Den 20 mars 2003 holls ett mote mellan s6kandens foretridare och tjdnsteméin hos
kommissionen med ansvar for drendet. I slutet av motet uppgav de sistndmnda att dven
sokanden skulle komma att bli foremal for det forfarande som kommissionen hade
inlett. De angav emellertid inte vad s6kanden klandrades for.

Kommissionen inledde det formella undersékningsforfarandet den 27 mars 2003 och
antog ett meddelande om invidndningar som dérefter delgavs bland annat sdkanden.
Sokanden yttrade sig 6ver meddelandet om invindningar den 16 juni 2003 och deltog
i det forhor som holls den 26 juni 2003. Kommissionen fattade slutligen det angripna
beslutet den 10 december 2003 och det delgavs sdkanden den 9 januari 2004. Genom
beslutet alades skanden béter med 1 000 euro (skél 454 och artikel 2 e i det angripna
beslutet).

Det angripna beslutet fattades och delgavs samtidigt som kommissionen i en
presskommuniké angav bland annat att sokanden i egenskap av konsultforetag sedan
slutet av ar 1993 hade spelat en visentlig roll i samband med samverkan genom att
sokandeforetaget organiserade moten och hemligholl bevisning for overtrddelsen.
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Kommissionen drog dérfor slutsatsen att &ven sokanden hade brutit mot konkurrens-
bestimmelserna. Kommissionen angav foljande:

"Den sanktionséitgard som har vidtagits [mot sokanden] uppgér till ett begrénsat
belopp, eftersom den politik som fors pa omradet &r ny. Meddelandet &dr emellertid
tydligt. De som organiserar eller underlattar en samverkan, och saledes inte enbart
deltagarna, kan héddanefter parakna att bli upptickta och aldggas mycket kraftiga
sanktionsatgdrder.”

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansdkan som inkom till forstain-
stansrittens kansli den 16 mars 2004.

Sokanden ansokte genom skrivelse som inkom till forstainstansréttens kansli den
30 november 2005 om att hela avtalet mellan sokanden och Fides, som aterfinns i en
bilaga till ansGkan, samt Fides och den tidigare medarbetaren M. S. namn ska behandlas
konfidentiellt vid offentliggorandet av forstainstansréttens dom.

Sokanden uppgav i skrivelse som inkom till forstainstansrdttens kansli den
1 februari 2006 i forsta hand sig vidhalla sin ansdkan om konfidentiell behandling
och ansokte i andra hand om att de avsnitt i texten till det avtal som anges ovan i punkt 9
som gjorts oldsliga ska behandlas konfidentiellt. Sokanden ingav pa forstainstansréttens
begéran en icke konfidentiell version.
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Med tillimpning av artikel 14 i forstainstansrittens réittegéngsregler och pa forslag av
tredje avdelningen beslutade forstainstansritten, efter att ha hort parterna i enlighet
med artikel 51 i rattegangsreglerna, att hénskjuta malet till en avdelning i utékad
sammansittning.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdelningen
i utokad sammansittning) att inleda det muntliga forfarandet.

Vid férhandlingen den 12 september 2007 utvecklade parterna sin talan och svarade pa
forstainstansrittens muntliga fragor.

Det muntliga forfarandet avslutades efter forhandlingen den 12 september 2007.
Eftersom en av avdelningens ledamoéter var forhindrad att delta i 6verldggningarna,
avstod den yngste domaren enligt den i artikel 6 i forstainstansréttens rittegangsregler
faststillda ordningen, i enlighet med artikel 32 i réttegéngsreglerna, fran att delta
i overldggningarna, vilka fortsatte med de tre domare som har undertecknat denna
dom.

Vid férhandlingen aterkallade sokanden sin ansokan om konfidentiell behandling till
den del denna avsdg anvindningen av Fides namn. Detta noterades i forhandlings-
protokollet.
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Sokanden har yrkat att forstainstansratten ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet till den del detta avser sdkanden, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten ska,

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegidngskostnaderna.

Rittslig bedomning

A — Inledande synpunkter

Forstainstansritten finner det nodvéndigt att forst och framst behandla den del av
sokandeforetagets ansokan om konfidentiell behandling som detta inte aterkallat under
forhandlingen (se ovan punkterna 9, 10 och 15).
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Betraffande namnet pé s6kandens tidigare medarbetare, har forstainstansrétten beaktat
denna ansokan i enlighet med sin praxis for offentliggérande av fysiska personers
identitet i andra mal (se, for ett motsvarande synsitt, forstainstansrattens dom av den
16 november 2006 i mal T-120/04, Perdéxidos Orgdnicos mot kommissionen,
REG 2006, s. 11-4441, punkterna 31 och 33). Forstainstansritten anser daremot att
det forhallandet i sig att ett sddant avtal forelegat mellan Fides och sokanden i vart fall
har forlorat sin eventuellt konfidentiella karaktdr med hansyn till att avtalet angavs i det
utdrag ur handelsregistret for kantonen Ziirich, vilket &r tillgangligt f6r allmdnheten,
som avsag sOkandens etablering och som har ingetts i en bilaga till ansékan. Avtalet
angavs dven i skilen 20 och 91 i den version av det angripna beslutet som
offentliggjordes provisoriskt pa Internetsidan for kommissionens generaldirektorat
konkurrens (se, for ett motsvarande synsitt, beslut meddelat av ordféranden pé
forstainstansrittens tredje avdelning i utékad sammansittning den 4 mars 2005
i mal T-289/03, BUPA m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. II-741, punkterna 34 och
35). Sokanden invdnde inte mot detta offentliggorande i enlighet med det férfarande
som anges i artikel 9 i kommissionens beslut 2001/462/EG, EKSG av den 23 maj 2001
om kompetensomradet for forhorsombudet i vissa konkurrensforfaranden (EGT L 162,
s. 21).

Ansokan om konfidentiell behandling ska dédrfor avslas till den del som avser att ett avtal
forelegat mellan Fides och sokanden.

Forstainstansritten anger vidare att sokanden till stéd for sin talan har aberopat fem
grunder, ndmligen for det forsta asidoséttande av rétten till forsvar och ritten till en
rattvis rittegéng, for det andra asidosdttande av legalitetsprincipen (nullum crimen,
nulla poena sine lege), for det tredje &sidosittande av principen om skydd for
berittigade forvantningar, for det fjarde och alternativt asidosittande av rattssiker-
hetsprincipen och principen om straffrittens precision (nulla poena sine lege certa)
samt for det femte asidosittande av réttssikerhetsprincipen och principen om
straffrattens precision (nulla poena sine lege certa) med avseende pa artikel 3 andra
stycket i det angripna beslutet.
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B — Den forsta grunden: Asidosdittande av rétten till forsvar och ritten till en réttvis
rattegang

1. Parternas argument

a) Sokandens argument

Sokandeforetaget anser att kommissionens upplysningar om det férfarande som inletts
mot detta och anmérkningarna mot det lamnades for sent, namligen tre ar efter det att
utredningen inleddes. Sokanden fick kdnnedom om detta forst ndr det formella
undersokningsforfarandet inleddes, och meddelandet om invéndningar antogs den
27 mars 2003. Dessforinnan hade sokandeforetaget endast erhéllit begéran om
upplysningar av den 3 februari 2003, som detta i vederborlig ordning besvarade
i skrivelse av den 5 mars 2003. Sokanden fick forst den 20 mars 2003, under motet med
kommissionen, kinnedom om att &ven sdkanden var foremal for utredning, men fick
inga exakta upplysningar om omfattningen av de anklagelser som riktades mot
sokanden.

Enligt sokanden har var och en som blivit anklagad f6r brott, enligt artikel 6.3 a
i Europeiska konventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950 (Europa-
konventionen), rtt att utan drojsmél, pa ett sprak som han forstar och i detalj,
underrittas om inneborden av och grunden for anklagelsen mot honom. Denna ritt
foljer av den grundldggande ritten till en réttvis rattegdng som foreskrivs i artikel 6.1
i Europakonventionen och utgor en visentlig del av rdtten till forsvar, som enligt
rttspraxis utgor en av gemenskapsréttens allménna principer, som ér tillimplig pa de
repressiva administrativa forfaranden som foreskrivs i rddets forordning nr 17 av den
6 februari 1962, forsta férordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG]
(EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgéva, omrade 8, volym 1, s. 8) (domstolens dom
av den 15 juli 1970 i mél 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970,
s. 661, punkterna 172—-176, svensk specialutgava, volym 1, s. 457, av den 28 mars 2000
imél C-7/98, Krombach, REG 2000, s. [-1935, punkterna 25 och 26, av den 6 mars 2001
i mal C-274/99 P, Connolly mot kommissionen, REG 2001, s. I-1611, punkterna 37 och
38, och avden 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 kommissionen,
REG 2004, s. I-123, punkterna 63 och 64; se éven forstainstansrittens dom av den
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20 mars 2002 i mal T-15/99, Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, REG 2002,
s. 11-1613, punkterna 109 och 122, och i mél T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen,
REG 2002, s. I1-1705, punkt 220). Den ovanndmnda rétten faststills genom artikel 6.2
EU och artikel 48.2 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande réttigheterna,
proklamerad i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1).

De boter som far dlaggas foretag enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 har namligen, trots
vad som anges i artikel 15.4 i samma forordning, i realiteten "straffrittslig karaktar”,
eftersom dessa har bade preventivt och repressivt syfte (domaren B. Vesterdorfs,
tillférordnad generaladvokat, forslag till avgorande i mal T-1/89, Rhéne-Poulenc mot
kommissionen, dér forstainstansritten meddelade dom den 24 oktober 1991,
REG 1991, s.idorna II-867 och II-885; se d4ven generaladvokaten Roemers forslag till
avgorande i mal 14/68, Wilhelm, ddr domstolen meddelade dom den 13 februari 1969,
REG 1969, sidorna 1, 17 och 24, svensk specialutgava, volym 1, s. 379, generaladvokaten
Mayras forslag till avgérande i de forenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73,
111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, diar domstolen
meddelade dom den 16 december 1975, REG 1975, sidorna 1663, 2062 och 2141,
generaladvokaten Légers forslag till avgorande i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot
kommissionen, dir domstolen meddelade dom den 17 december 1998, REG 1998,
s. [-8417, s. 1-8422, punkt 31, och generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomers forslag till
avgorande i de ovan i punkt 23 ndmnda foérenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, C-204/00 P, REG 2004, s. I-133, punkt 26, C-205/00 P, REG 2004,
s. I-171, punkt 32, C-213/00 P, REG 2004, s. I-230, punkt 26, C-217/00 P, REG 2004,
s. 1-267, punkt 29, och C-219/00 P, REG 2004, s. I-342, punkt 25). Denna slutsats foljer
dven av rittspraxis fran Europeiska domstolen for de ménskliga réttigheterna (nedan
kallad Europadomstolen), se Europadomstolens dom av den 8 juni 1976 i mal Engel m.
fl. mot Nederlidnderna, serie A nr 22 (1977), 82§, av den 21 februari 1984 i mal Oztiirk
mot Tyskland, serie A nr 73, 53 §, och av den 25 augusti 1987 i mal Lutz mot Tyskland,
serie A nr 123, 54 §).

Sokanden har hérvid bestritt kommissionens pastaende att inte nagot klander riktats
mot foretagen i utredningsskedet av det administrativa forfarandet. I detta skede vidtog
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kommissionen tvirtom atgirder som innebar anklagelser om att en Gvertréidelse skett
och som fick vésentliga foljder for de misstidnkta foretagens situation (domstolens dom
av den 15 oktober 2002 i de férenade mélen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P,
C-247/99 P, C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij
m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. I-8375, punkt 182). Den omsténdigheten att de
berorda foretagen i samband med det forfarande som foreskrivs i fé6rordning nr 17 ar
foremal for en formell anklagelse forst vid tidpunkten for meddelandet om invénd-
ningar (forstainstansrattens dom av den 16 december 2003 i de forenade malen T-5/00
och T-6/00, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektro-
technisch Gebied och Technische Unie mot kommissionen, REG 2003, s. II-5761,
punkt 79) &r nidmligen inte avgdrande och utesluter inte att sokanden under
utredningsskedet blivit "anklagad for brott” i den mening som avses i artikel 6.3
i Europakonventionen, sdsom denna tolkats av Europadomstolen. Mot bakgrund av
denna réttspraxis dr det inte nédvéndigt att utfirda en formell anklagelseskrift. Det dr
tillrackligt att en straffréttsliknande utredning inleds (Europadomstolens dom av den
17 januari 1970 i mal Delcourt mot Belgien, serie Anr11,s.13,25§,avden 17 juli 1971
i mal Ringeisen mot Osterrike, serie A nr 13, s. 45, 110 §, av den 27 februari 1980
i mal Deweer mot Belgien, serie A nr 35, s. 22, 42 §, dom av den 19 februari 1991
i mal Viezzer mot Italien, serie A nr 196-B, s. 21, 17 §, av den 26 mars 1982 i mal Adolf
mot Osterrike, serie A nr 49, s. 15, 30 §, och av den 24 november 1993 i mal Imbrioscia
mot Schweiz, serie A nr 275, s. 13, 36 §).

Sokanden har gjort géllande att det framgér av &ndamalet med artikel 6.3 a i Europa-
konventionen att en anklagad i ett straffrittsligt forfarande utan drojsmél ska
underréttas om att en utredning mot honom har inletts och om foremalet for den
for att undvika att han gér i ovisshet langre tid dn nédvéandigt. Det &r ddremot inte
tillrdckligt att underréttelsen lamnas forst ndr han blir formellt anklagad, vilket ofta sker
forst efter en lang utredning. Detta skulle allvarligt kunna dventyra det efterfoljande
forfarandets skéliga karaktdr, och artikel 6.3 ¢ i Europakonventionen skulle forlora sin
dndamalsenliga verkan. Niar kommissionen sésom i forevarande mél genomfér
utredningen i hemlighet under en tid av omkring tre ar innan den antar meddelandet
om inviandningar, har den ett oskiligt forsprang i frdga om bevisningen som inte &r
forenligt med artikel 6 i Europakonventionen. Detta beror pa den omstandigheten att
det med hénsyn till den tid som forflutit &r svart eller ndstan omojligt for de berérda
foretagen att rekonstruera omsténdigheterna och forebringa motbevisning.
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Skyldigheten att utan dr6jsmal underritta de berorda foretagen foljer i 6vrigt av den
betydelse, eller till och med den avgorande betydelse, som utredningsforfarandet har for
kommissionens kommande beslut (domstolens dom av den 21 september 1989 i de
forenade malen 46/87 och 227/88, Hoechst mot kommissionen, REG 1989, s. 1-2859,
punkt 15, svensk specialutgava, volym 10, s. 133, och domen i de ovan i punkt 23
ndmnda férenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 63). Efter en
lang utredning, genomférd med stod av dem som ansoker om immunitet eller
nedsittning och genomférd innan meddelandet om invdndningar antas, har
kommissionen bendgenhet att anse att omstdndigheterna ar styrkta och foga
benigen att dterta de slutsatser som den har dragit. Risken att foregripa det kommande
beslutet dr s mycket storre som det 4r kommissionen sjilv som utreder, anklagar och
avgor drendet. Under de omstindigheter som foreldg i forevarande mal var
kommissionen inte opartisk och s6kanden hade inte mojlighet att i ldmplig och
tillracklig utstrickning (se Europadomstolens dom av den 19 december 1990 i mal Delta
mot Frankrike, serie A nr 191-A, s. 16, 36 §) motbevisa de felaktiga pastdenden som
anforts av AKZO, det huvudsakliga vittne som aberopats mot sékanden. Vid den
tidpunkt dd meddelandet om invindningar avsindes hade det ifragavarande foretaget
déarfor mycket begrinsade mojligheter att 6vertyga kommissionen om att omstén-
digheterna framlades pa ett felaktigt sitt i detta meddelande. Darigenom hindrades
foretaget att forsvara sig pa ett effektivt satt.

Sokanden har erinrat om att kommissionen i forevarande mal har grundat sina
invdndningar nistan uteslutande pa det vittnesmal som avgetts av AKSO, som ansokt
om immunitet. Kommissionen har haft nara kontakter med detta foretag sedan ar 2000.
Sokanden anser under dessa forhallanden att AKZO i kommissionens 6gon har varit
mer trovérdigt 4n andra foretag, vilka i likhet med sokanden inte har forbundit sig att
samarbeta i enlighet med avsnitt B punkt d i meddelandet om samarbete och vilka de
tjianstemén som ansvarade for drendet inte kinde till personligen. Kommissionen ansig
dérfor att AKZO:s felaktiga pastaenden avseende s6kandens roll var trovérdigare dn de
upplysningar som sdkanden ldmnade, och sokanden hade dérvid inte mojlighet att
forsvara sig effektivt mot AKZO:s pastaenden och att rétta dessa.

Kommissionen borde i forevarande mal ha upplyst sokanden om innebérden av och
grunden for de misstankar som riktades mot sdkanden nir AKZO den 27 juli 2000
lamnade kommissionen en beskrivning av sokandens pastddda roll i samverkan. Fran
det 6gonblicket foreldg det ndmligen risk for att kommissionens kommande beslut
skulle foregripas pa grund av AKZO:s felaktiga péstdenden. Kommissionen borde ha
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gjort detta senast den 18 juni 2001 ndr AKZO avgav sitt slutliga vittnesmal till
kommissionen. Vad sokanden betriffar dr det angripna beslutet ndmligen néstan
uteslutande grundat pa detta vittnesmal. Genom att sokanden inte limnats négra
upplysningar fran och med den dag d& utredningen mot sokanden inleddes, har
kommissionen asidosatt sokandens ritt till en réttvis rattegang och ratt till forsvar i den
mening som avses i artikel 6.1 och 6.3 a i Europakonventionen.

Enligt s6kanden maste denna rittsstridighet leda till att det angripna beslutet
ogiltigforklaras (generaladvokaten Mischos forslag till avgoérande i de ovan i punkt 25
nimnda forenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
imal C-250/99 P, REG 2002, s. I-8503, punkt 80). For att sékerstélla den &ndamalsenliga
verkan av rdttigheten enligt artikel 6.3 a i Europakonventionen, som é&r en
grundldggande processrittslig skyddsregel i en rittsstat, kan det inte fordras att det
berérda foretaget ska visa att kommissionens beslut skulle ha haft ett annat innehall om
foretaget hade erhallit upplysningar i god tid. Att den anklagade erhaller uttémmande
upplysningar i god tid dr ett nédvandigt villkor for en réttvis rattegdng och utgor
tvingande ritt. Beslut att dligga boter som fattats med &sidosittande av denna
processrittsliga skyddsregel ska darfor ogiltigforklaras.

Sokanden har i andra hand hédvdat att om kommissionen hade iakttagit réttigheten
enligt artikel 6.3 a i Europakonventionen och omedelbart lamnat s6kanden upplys-
ningar om utredningens inneb6rd och foremaél, skulle s6kandeféretaget ha kunnat
rekonstruera de relevanta omstidndigheterna littare och mer uttémmande &n vad det
kunde gora ar 2003. Soékanden hade sirskilt kunnat fista kommissionens uppmaérk-
samhet pa att AKZO:s vittnesmal om s6kandens roll i samband med samverkan var
felaktigt. Om denna uppgift hade ifragasatts, skulle kommissionen ha begért
fortydliganden fran AKZO och i forekommande fall kontrollerat uppgifterna i enlighet
med artikel 14 i férordning nr 17.
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I brist pd omedelbara upplysningar hade s6kanden daremot inte ndgon mojlighet att
utéva nagot avgorande inflytande pa hur utredningen genomférdes och pa
kommissionens interna beslutsforfarande. Vid det motsatta forhallandet hade
kommissionen kommit till slutsatsen att sokanden i verkligheten inte hade begatt
nagon Overtrddelse, utan endast var en icke straffansvarig medhjilpare till de
producenter av organiska peroxider som deltog i samverkan. Kommissionen gjorde
det saledes omgijligt for sokanden att i detta avgorande skede av forfarandet férsvara sig
snabbt och effektivt mot AKZO:s pastaenden.

Det angripna beslutet ska darfor ogiltigforklaras pa grund av &sidosittande av rétten till
forsvar och av artikel 6.3 a i Europakonventionen.

Som svar pa en sdrskild friga fran forstainstansrdtten har sokandeforetaget under
forhandlingen emellertid medgett att det enligt sin egen uppfattning inte hade kunnat
dndra kommissionens slutsatser betrdffande sokanden i det angripna beslutet &ven om
sokanden hade erhallit upplysningar samtidigt med begidran om upplysningar av den
3 februari 2003 och ddrmed haft mojlighet att forsvara sig mer effektivt. Detta noterades
i forhandlingsprotokollet.

1. Kommissionens argument

Kommissionen har bestritt att den &r skyldig att innan meddelandet om invindningar
sands ldmna upplysningar till sckanden om inneb6rden av och skélen till den utredning
som omfattar sokanden.
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Sasom uttryckligen anges i artikel 15.4 i forordning nr 17 har varken det administrativa
forfarandet eller mojligheten att alagga boter straffrittslig karaktar. Detta forfarande ér
vidare uppdelat i tvé skeden: forundersokningsskedet och det kontradiktoriska skedet,
som omfattar tiden mellan meddelandet om invindningar och antagandet av det
slutliga beslutet. Det kontradiktoriska skedet gor det i och for sig mojligt for
kommissionen att slutgiltigt ta stéllning till den pétalade 6vertridelsen (domen i de
ovan i punkt 25 nidmnda forenade malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, punkterna 182—184). Emellertid uttrycks inte nagot klander mot de
ifragavarande foretagen under utredningsskedet. Syftet med detta skede &r att utreda
faktiska omstéindigheter for att kommissionen ska kunna avgéra om det finns anledning
att vidta atgérder mot ett foretag. Kommissionen kan hérvid krava att upplysningar
lamnas till den, och foretagen har skyldighet att samarbeta aktivt genom att
tillhandahalla allt informationsunderlag som é&r relevant i forhallande till foremalet
for utredningen (domstolens dom av den 18 oktober 1989 i mal 374/87, Orkem mot
kommissionen, REG 1989, s. I-3283, punkt 27; svensk specialutgava, volym 10, s. 217).

Nar sddana utredningsétgérder vidtas har arbetet ndmligen &nnu inte kommit sa langt
att kommissionen kan rikta nagra anklagelser mot foretagen, eftersom den fortfarande
inhdmtar bevisning som kan leda till att ett meddelande om invindningar antas. Den
omsténdigheten i sig att ett foretag omfattas av kommissionens utredningsétgérder kan
saledes inte likstillas med att detta foretag anklagas (generaladvokaten Mischos forslag
till avgorande i de ovan i punkt 25 ndmnda foérenade méalen Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkterna 41-46). Sokandeforetagets argu-
ment att detta borde ha erhallit upplysningar redan i utredningsskedet for att kunna
utarbeta sitt forsvar kan dérfor inte godtas.

Kommissionen har medgett att rétten till forsvar i egenskap av en grundldggande
réttighet utgor en integrerad del av de allménna rattsprinciper som gemenskapsdom-
stolen ska sikerstilla efterlevnaden av (domarna i de ovan i punkt 23 nimnda mélen
Krombach, punkterna 25 och 26, och Connolly mot kommissionen, punkterna 37 och
38). Det dr vidare riktigt att kommissionen ska ombesoérja att dessa rattigheter inte
undergrdvs under utredningsskedet som kan ha en avgorande betydelse for
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inforskaffande av bevis for att ett foretags rittsstridiga upptriddande ar av sddan art att
det kan medfora ansvar for foretaget (domen i de ovan i punkt 27 ndmnda férenade
malen Hoechst mot kommissionen, punkt 15, och i de ovan i punkt 23 nidmnda
forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 63). Denna
skyldighet avser ddremot endast vissa delar av rétten till forsvar, sdsom ritten till
juridisk radgivning och skyddet fér advokatsekretessen, medan andra delar endast avser
det kontradiktoriska forfarandet som inleds till foljd av att ett meddelande om
invindningar har antagits (domen ide ovan i punkt 27 ndmnda férenade méilen Hoechst
mot kommissionen, punkt 16).

Den pastadda rétten att omedelbart underréttas om inneboérden av och grunden for
utredningen foreligger i vart fall inte, och foljer inte heller av artikel 6.3 a i Europa-
konventionen, eftersom nagon "anklagelse” inte foreligger under utredningsskedet. En
sadan formell "anklagelse” foreligger namligen forst vid tidpunkten for meddelandet
om invindningar (domen i de ovan i punkt 25 ndmnda férenade malen Nederlandse
Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied och
Technische Unie mot kommissionen, punkt 79). Fér detta meddelande forutsitts att
forfarandet i enlighet med artikel 3 i forordning nr 17 har inletts, och genom
meddelandet tillkinnager kommissionen sin avsikt att fatta ett beslut om konstate-
rande av en Overtridelse (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den
6 februari 1973 i mal 48/72, Brasserie de Haecht, REG 1973, s. 77, punkt 16; svensk
specialutgava, volym 2, s. 67). Meddelandet utgor samtidigt en upplysning till foretaget
om foremalet for det forfarande som har inletts mot det och de beteenden som
kommissionen klandrar foretaget for (forstainstansrittens domav den 20 april 1999ide
forenade mélen T-305/94-T-307/94, T-313/94, T-316/94, T-318/94, T-325/94,
T-328/94, T-329/94 och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, REG 1999, s. 11-931, punkt 132, och domen i de ovan i punkt 25
ndmnda forenade mélen Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied och Technische Unie mot kommissionen, punkt 80).

Kommissionen har hidvdat att detta bekréftas genom réttspraxis, enligt vilken det
i enlighet med gemenskapens konkurrensbestimmelser inte finns nagon ritt att bli
informerad om det skede i vilket ett administrativt forfarande befinner sig innan
meddelandet om anmaérkningar formellt har avgetts. En motsatt uppfattning skulle
ndmligen leda till att det skapades en rétt att bli informerad om att det pagéar en
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utredning sa fort en misstanke foreligger mot ett foretag. Ett sddant forfarande skulle pa
ett allvarligt sdtt hindra kommissionens arbete (forstainstansrittens dom av den
8 juli 2004 i mal T-50/00, Dalmine mot kommissionen, REG 2004, s. 1I-2395,
punkt 110).

Kommissionen har tillagt att Europadomstolens rdttspraxis avseende artikel 6
i Europakonventionen i forekommande fall visserligen kan vara av betydelse
i samband med utredningsforfaranden med straffrittslig karaktér, till exempel nér
det dr friga om berdkning av “skilig tid” i den mening som avses i artikel 6.1
i Europakonventionen. Det finns emellertid ingenting som tyder p4 att detta dven giller
artikel 6.3 a i Europakonventionen. For att beaktas ska underlatelsen att iaktta sddana
skyddsregler under utredningsskedet emellertid allvarligt &ventyra forfarandets skiliga
karaktir (Europadomstolens dom av den 24 november 1993 i mal Imbroscia mot
Schweiz, serie A nr 275, 36 § och dér angiven réttspraxis). Harvid ska hela forfarandet
beaktas.

Kommissionen har gjort gillande att i férevarande mél &r det kontradiktoriska skedet
i det administrativa forfarande som foreskrivs i forordning nr 17 sérskilt betydelsefullt
i detta hdnseende, eftersom detta skede just syftar till att den berérde ska underréttas
om inneborden av och grunden for anklagelsen mot honom. S6kanden har emellertid
inte framstillt nagra anmérkningar med avseende pa huruvida detta skede av
forfarandet genomforts pa ett lagenligt sétt. Sokandeforetaget kan déarfor inte forst
i sin replik pasta att det under det kontradiktoriska skedet av forfarandet inte hade
tillfdlle att pa ett dndamalsenligt sitt och i tillracklig omfattning tillkénnage sin
uppfattning om den version av omstdndigheterna som kommissionen har gjort
gillande. Den kontradiktoriska och skiliga karaktiren i detta skede av det
administrativa forfarandet kan i vart fall inte paverkas av sékandens felaktiga pastaende.

Talan kan saledes enligt kommissionen inte vinna bifall pa denna grund.
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2. Forstainstansrdttens bedomning

I sin forsta grund har sokandeforetaget gjort gillande att kommissionen har asidosatt
dess ritt till forsvar och i synnerhet dess ritt till en réttvis réttegéng, i enlighet med
artikel 6.3 a i Europakonventionen, genom att inte pa ett mycket tidigt stadium
i utredningsforfarandet underrétta sokandeforetaget om inneborden av och grunden
for anklagelserna mot detta och bland annat genom att inte i ett tidigare skede lata
sokandeforetaget fa kinnedom om AKZO:s vittnesmal.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att rétten inte &r behorig att bedoma
huruvida en utredning i konkurrensfragor ér lagenlig mot bakgrund av Europakon-
ventionens bestdémmelser, eftersom dessa bestimmelser inte i sig utgor en del av
gemenskapsritten. Detta hindrar inte att gemenskapsdomstolen ska sékerstilla att de
grundldggande rittigheter iakttas som utgor en integrerad del av de allménna
rattsprinciperna och att den hérvid utgdr frdn medlemsstaternas gemensamma
konstitutionella traditioner och fran uppgifter i internationella dokument angéende
skydd for de manskliga réattigheterna som medlemsstaterna har varit med om att
utarbeta och tilltrdtt. Det ska konstateras att Europakonventionen dr av sdrskild
betydelse i detta avseende, vilket framgar av artikel 6.2 EU (se, for ett motsvarande
synsitt, forstainstansriattens dom av den 20 februari 2001 i mal T-112/98, Mannes-
mannrohren-Werke mot kommissionen, REG 2001, s. I1-729, punkterna 59 och 60 och
dér angiven rittspraxis). Detta framgdr i 6vrigt dven av femte stycket i ingressen och av
artiklarna 52.3 och 53 i Europeiska unionens stadga om de grundldggande
rattigheterna.

I alla forfaranden som kan leda till sanktionsatgirder, bland annat béter och 16pande
vite, sasom det forfarande som foreskrivs i forordning nr 17, utgor rétten till forsvar
enligt fast réttspraxis en grundlidggande rattighet som utgor en integrerad del av de
allménna rattsprinciperna som gemenskapsdomstolen ska sidkerstilla efterlevnaden av
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(se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom i de ovan i punkt 23 ndmnda férenade
malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 64, och av den 8 februari 2007
i mal C-3/06 P, Groupe Danone mot kommissionen, REG 2007, s. I-1331, punkt 68).

Det ska dessutom erinras om att det administrativa forfarandet i enlighet med
forordning nr 17 som &dger rum vid kommissionen sonderfaller i tva sérskilda och pa
varandra f6ljande skeden som vart och ett har en egen intern logik, ndamligen
forundersokningsskedet och det kontradiktoriska skedet. Under forundersoknings-
skedet utnyttjar kommissionen de undersokningsbefogenheter som foreskrivs i forord-
ning nr 17. Detta skede omfattar tiden fram till meddelandet om invéndningar och &r
avsett att ge kommissionen mojlighet att inhdmta relevanta omsténdigheter till stod for
huruvida konkurrensreglerna har 6vertritts eller j och ta en forsta stéllning till vilken
inriktning och fortséttning forfarandet ska ges. Det kontradiktoriska skedet som i sin
tur omfattar tiden frdn meddelandet om invdndningar till antagandet av det slutliga
beslutet ska ddremot gora det mojligt for kommissionen att slutgiltigt ta stillning till
den patalade oOvertrddelsen (se, for ett motsvarande synsitt, domen av den
15 oktober 2002 i de ovan i punkt 25 nimnda forenade malen Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkterna 181-183, och domstolens dom av
den 21 september 2006 i mal C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen, REG 2006, s. 1-8725,
punkt 38).

Domstolen har preciserat att forundersokningsskedet borjar lopa den dag da
kommissionen, vid utévandet av den behorighet som den har enligt artiklarna 11 och
14 i férordning nr 17, vidtar atgdrder som innebér anklagelser om att en Gvertrédelse
har skett och som far vasentliga foljder for de misstdnkta féretagens situation (domen
av den 15 oktober 2002 i de ovan i punkt 25 nimnda férenade maélen Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 182, och domen av den
21 september 2006 i det ovan i punkt 47 ndmnda malet Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen,
punkt 38). Det framgér vidare avdomstolens réttspraxis att det inte ar forrdn i borjan av
det kontradiktoriska administrativa skedet som det ifragavarande foretaget genom
meddelandet om invindningar underrdttas om samtliga vésentliga omstindigheter
som kommissionen grundar sig pa i detta skede av forfarandet och dér detta foretag har
ratt att fa tillgdng till handlingarna i drendet for att effektivt kunna utova rétten till
forsvar. Foljaktligen dr det endast efter det att meddelandet om invéndningar har
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avsédnts som det ifragavarande foretaget kan gora géllande sin ritt till forsvar till fullo
(se, for ett motsvarande synsitt, domen av den 15 oktober 2002 i de ovan i punkt 25
ndmnda forenade mélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkterna 315 och 316, domen i de ovan i punkt 23 ndimnda férenade malen Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 66 och 67, av domen den
21 september 2006 i det ovan i punkt 47 nidmnda malet Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen,
punkt 47, och domstolens dom av den 25 januari 2007 i mél C-407/04 P, Dalmine mot
kommissionen, REG 2007, s. I-829, punkt 59). Om dessa rittigheter dven utstriacktes till
att omfatta det skede som foregar meddelandet om invindningar, skulle effektiviteten
i kommissionens utredning kunna &ventyras, eftersom det ifrigavarande foretaget
redan under forundersokningsskedet skulle kunna faststélla vilken information som var
kdnd av kommissionen och darigenom vilken information det fortfarande skulle kunna
dolja for denna (domen i det ovannidmnda malet Dalmine mot kommissionen,
punkt 60).

Under dessa forhallanden kan forstainstansritten inte godta s6kandens argument att
iakttagandet av rétten till forsvar och rétten till en réttvis rittegang innebar att
sOkanden borde ha fétt tillgang till AKZO:s vittnesmal under férundersokningsskedet.

Sasom framgar av den rdttspraxis som anges ovan i punkt 48 innebdr emellertid
kommissionens utredningsatgirder under forundersokningsskedet, och sérskilt
undersokningsatgirder och begiran om upplysningar med stod av artiklarna 11 och
14 i foérordning nr 17, pa grund av sin art att en 6vertradelse patalas och dessa atgiarder
kan fa vasentliga foljder for de misstankta foretagens situation.

Det dr darfor viktigt att forhindra att ritten till forsvar dventyras pa ett irreparabelt sétt
i detta skede av det administrativa forfarandet, eftersom de utredningsatgiarder som
vidtas kan ha en avgorande betydelse for inforskaffandet av bevis for att ett foretags
rattsstridiga upptrddande dr av sadan art att det kan medfora ansvar for foretaget (se, for
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ett motsvarande synsitt, domen i de ovan i punkt 27 ndimnda férenade mélen Hoechst
mot kommissionen, punkt 15). Betréffande iakttagande av en rimlig frist har domstolen
fastslagit i huvudsak att den omstédndigheten att forundersokningsskedet blir alltfor
utdraget kan ha en inverkan pa de berorda foretagens framtida forsvarsmojligheter,
bland annat genom att rétten till forsvar blir mindre effektiv nér den aberopas under det
kontradiktoriska skedet. Ju mer tid som forflyter mellan en utredningsétgérd och
meddelandet om invindningar, desto mer sannolikt blir det att eventuella friande bevis
inte langre kan samlas in eller att sa endast svarligen kan ske. Bedomningen av orsaken
till eventuella hinder mot att rétten till forsvar utovas effektivt ska darfor inte begransas
till det skede da denna rétt har full verkan, ndmligen det kontradiktoriska skedet av det
administrativa forfarandet, utan omfatta hela detta forfarande och avse hela den tid da
detta forfarande pagar (se, for ett motsvarande synsitt, dom av den 21 september 2006
i det ovan i punkt 47 nimnda malet Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen, punkterna 49 och 50).

Forstainstansrdtten anser att dessa Overvdganden dr analogt tillimpliga pa fragan
huruvida och i vilken omfattning kommissionen fran och med féorundersékningsskedet
ar skyldig att limna det ber6rda foretaget vissa upplysningar om foremaélet for och
dndamalet med utredningen som innebdr att detta foretag har mojlighet att bibehalla
ett effektivt forsvar under det kontradiktoriska skedet. Det ifrdgavarande foretaget &r
visserligen inte ”"anklagat” i formell mening under férundersékningsskedet, men den
omsténdigheten att en undersokning inleds med avseende pa foretaget, bland annat
genom att en utredningsatgard vidtas, kan i materiellt hdnseende i allménhet inte skiljas
fran att misstankar och ddarmed en underforstadd anklagelse foreligger i den mening
som avses i den rttspraxis som anges ovan i punkt 48, vilket innebér att denna atgérd &r
befogad (se, for ett motsvarande synsitt, dven Europadomstolens dom av den
27 april 2006 i mél Casse mot Luxemburg, ansokan nr 40327/02, 29-33, 71 och 72 §§).

Med avseende pd omfattningen av denna upplysningsskyldighet erinrar forstain-
stansratten forst och framst om att kommissionen, enligt artikel 11.3 i forordning nr 17
och bland annat i syfte att iaktta de ber6rda foretagens ratt till forsvar, i en begdran om
upplysningar ar skyldig att ange den rittsliga grunden for och syftet med denna
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begiran, oberoende av om begéran &r informell i den mening som avses i artikel 11.2
i forordning nr 17 eller har formen av ett beslut i enlighet med artikel 11.5 i denna
forordning. Huruvida det dr nodvéndigt for kommissionen att inhdmta upplysningar
i den mening som avses artikel 11.1 i férordning nr 17 ska bedomas med hénsyn till
utredningens syfte, som med nodvéndighet ska anges i begdran om upplysningar.
Forstainstansréatten har hirvid preciserat att kommissionen endast far kréva upplys-
ningar som kan gora det mojligt for kommissionen att kontrollera antaganden om
overtradelser som innebdr att det dr befogat att genomféra utredningen och som ska
anges i sjilva begdran om upplysningar (se, for ett motsvarande synsitt, forstain-
stansrittens dom av den 12 december 1991 i mal T-39/90, SEP mot kommissionen,
REG 1991, 5. II-1497, punkt 25, och av den 8 mars 1995 i mél T-34/93, Société Générale
mot kommissionen, REG 1995, s. II-545, punkterna 39, 40, 62 och 63).

Forstainstansritten erinrar vidare om att kommissionen i ett beslut om undersékning
i enlighet med artikel 14.3 i forordning nr 17 &r skyldig att ange foremalet for och syftet
med undersokningen. Detta krav utgor en grundldggande skyddsregel for de berdrda
foretagens ratt till forsvar, vilket innebdr att motiveringsskyldigheten med avseende pa
beslut om undersékning inte kan begréansas av hdnsyn till undersokningens effektivitet.
Det framgar i detta avseende av réttspraxis att det visserligen ar riktigt att
kommissionen inte dr skyldig att meddela den som ett beslut om undersékning
riktas till alla upplysningar som den forfogar 6ver med avseende pa formodade
overtradelser och inte heller att goéra en ingdende rittslig bestimning av dessa
overtradelser, men att den daremot tydligt méste ange vilka antaganden som den har for
avsikt att undersoka (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom i de ovan
i punkt 27 ndmnda forenade malen Hoechst mot kommissionen, punkt 41, av den
17 oktober 1989 i mal 85/87, Dow Benelux mot kommissionen, REG 1989, s. 3137,
punkterna 8 och 9, forstainstansréttens dom av den 12 juli 2007 i mal T-266/03, CB mot
kommissionen, ej publicerad i réttsfallssamlingen, punkt 36; se, analogt, domen i det
ovan i punkt 53 ndmnda malet Société Générale mot kommissionen, punkterna 62 och
63). I samband med en undersokning med stod av artikel 14.2 i férordning nr 17 ska
kommissionens kontrollorer pd samma sétt uppvisa en skriftlig fullmakt och i denna
ska dven foremalet for och syftet med undersokningen anges.

Forstainstansrdtten anser att de krav som anges ovan i punkterna 53 och 54 é&r
tillimpliga oberoende av huruvida begéran om upplysningar, som riktas till ett foretag
som misstinks for att har begétt en 6vertradelse, har karaktéren av ett formellt beslut
i den mening som avses i artikel 11.5 i férordning nr 17 eller av en informell skrivelse
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i den mening som avses i artikel 11.2 i samma forordning. Under férundersoknings-
skedet ska det berorda foretagets mojligheter att forbereda sitt forsvar pa ett
andamalsenligt sitt inte paverkas av om kommissionen vidtar en utredningsatgérd
i enlighet med artikel 11 eller artikel 14 i forordning nr 17, eftersom samtliga atgérder
kan leda till en anklagelse om att en 6vertradelse skett och fa visentliga foljder for de
misstdnkta foretagens situation (se, for ett motsvarande synsitt, domen av den
15 oktober 2002 i de ovan i punkt 25 nidmnda forenade malen Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 182, och domen av den
21 september 2006 i det ovan i punkt 47 nidmnda malet Nederlandse Federatieve
Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen,
punkt 38).

Hérav foljer att kommissionen vid den tidpunkt da den forsta atgérden vidtas mot det
ifragavarande foretaget &r skyldig att lamna upplysningar till detta féretag om bland
annat foremalet for och d&ndamalet med den pagdende utredningen. Detta omfattar
dven begdran om upplysningar som kommissionen riktar till foretaget i enlighet med
artikel 11 i forordning nr 17. Motiveringen ska hédrvid inte ha samma omfattning som
den motivering som fordras med avseende pa beslut om undersékning. Detta foljer av
att dessa beslut dr mer betungande och har sérskilt stor inverkan pa det ifrdgavarande
foretagets rittsliga situation (se, betriaffande kommissionens undersékningsbefogen-
heter, domen i det ovan i punkt 54 nimnda malet CB mot kommissionen, punkt 71).
Foretaget ska emellertid ha mojlighet att med ledning av motiveringen forsta foremalet
for och dndamaélet med utredningen, vilket innebér att antaganden om 6vertradelser
ska preciseras, liksom den omstidndigheten att anklagelser kan komma att goras
gillande mot foretaget i samband med den eventuella Gvertradelsen, detta for att
foretaget ska kunna vidta dtgérder som det anser vara andamalsenliga for sitt forsvar
och dédrigenom forbereda sitt forsvar i det kontradiktoriska skedet av det administrativa
forfarandet.

Niar kommissionen siande begiran om upplysningar av den 3 februari 2003, var den
i forevarande mal darfor skyldig att upplysa sokanden om bland annat de antaganden
om overtradelser som var foremal for den pagaende utredningen och om att den i detta
sammanhang kunde komma att gora gillande anklagelser mot foéretaget. Av denna
begéran framgéar emellertid endast att kommissionen, pa grund av vissa ageranden som
ndmns sdsom exempel och i allmdnna ordalag, holl pa att utreda en formodad
overtradelse av artikel 81 EG som begatts av europeiska producenter av organiska
peroxider, och det preciserades hirvid inte att denna utredning dven avsig en eventuell
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overtradelse som s6kanden anklagades for. Det forefaller ndmligen vara forst vid motet
den 20 mars 2003, det vill sdga nagra veckor innan det formella underséknings-
forfarandet inleddes, som de tjainstemén hos kommissionen som ansvarade for drendet
uppgav att dven sokanden var foremal for utredningen. Det hade emellertid varit sa
mycket mer nodvéindigt att limna sokanden upplysningar i forvdg, eftersom
kommissionen, enligt dess egna uppgifter, genom att vidta atgirder mot ett
konsultféretag édndrade inriktningen pé sin tidigare beslutspraxis och eftersom
sokanden dirmed inte med noédviandighet kunde forvinta sig att vara ett av de
foretag som avsags direkt med meddelandet om invéndningar.

Denna omstdndighet kan emellertid inte i sig leda till att det angripna beslutet ska
ogiltigforklaras. Forstainstansritten ska namligen ddrutéver kontrollera om kommis-
sionens lagstridiga agerande varit sadant att det konkret paverkat sdkandens rétt till
forsvar i samband med det ifrdgavarande forfarandet (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i de ovan i punkt 23 ndmnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 71 och foljande punkter, och domen av den 21 september 2006
i det ovan i punkt 47 nimnda malet Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied mot kommissionen, punkt 55 och foljande
punkter).

Sokanden har i forevarande mal inte férebringat nagon konkret omsténdighet till stod
for att det lagstridiga agerandet i fraga skadat skandens mojligheter till ett effektivt
forsvar under det kontradiktoriska skedet av det administrativa forfarandet eller for att
detta forfarandes forlopp i sin helhet och innehallet i kommissionens beslut hade
kunnat paverkas av ett effektivare forsvar. Vid férhandlingen har sdkanden tvirtom
medgett att forhandsinformation om omfattningen av anklagelserna mot s6kanden vid
bland annat tidpunkten for begidran om upplysningar av den 3 februari 2003 inte pa
nagot sitt hade kunnat paverka kommissionens slutsatser betraffande sokanden i det
angripna beslutet. Detta noterades i forhandlingsprotokollet. En sddan paverkan ar sa
mycket mindre trolig som det foreldg en tidsskillnad pa bara ungefir sju veckor mellan
den ovanndmnda begéran om upplysningar och det att det formella underséknings-
forfarandet inleddes och meddelandet om invandningar séndes.
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Talan kan dérfor inte bifallas pa denna grund.

C — Den andra grunden: Asidoséttande av legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla
poena sine lege)

1. Parternas argument

a) Sokandens argument

Allmant

Sokandeforetaget anser sig inte ha overtrétt artikel 81 EG, eftersom det endast varit en
icke straffansvarig medhjélpare till deltagarna i samverkan, ndmligen bland annat
AKZO, Atochem/Atofina och PC/Degussa. Kommissionen medgav i skal 339 i det
angripna beslutet att sokanden inte varit en avtalsslutande part i den samverkan som
dessa producenter av organiska peroxider avtalat. Kommissionen kom emellertid
i skdl 349 i det ovanndmnda beslutet fram till den mycket vaga slutsatsen att sokanden
“varit part i avtalet eller fattat beslut i egenskap av foretag eller foretagssammanslut-
ning”. Kommissionen medgav dérefter i skél 454 i det ovanndmnda beslutet att "det
i viss mén utgjorde en nyhet att ett beslut riktades till ett foretag eller en
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foretagssammanslutning som haft en sa speciell roll”. Enligt sokanden 6verskred
kommissionen hérvid granserna for sin behorighet enligt artikel 15.2 i forordning nr 17
jamford med artikel 81.1 EG och asidosatte legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla
poena sine lege). Kommissionens oriktiga rittsliga bedomning vilar dessutom pé att de
faktiska omstédndigheterna betrdffande sokandens roll i samband med samverkan
faststillts pa ett felaktigt sétt.

Bestridande av de omsténdigheter som lagts till grund for det angripna beslutet

Sokanden har i sak ifrdgasatt den betydelse som kommissionen i det angripna beslutet
faste vid sokandens verksamhet i samverkan (skalen 95, 105, 332, 333 och 345 i det
angripna beslutet). I realiteten tillhandaholl sokanden i egenskap av konsultféretag och
uppdragstagare som hade att folja de anvisningar som gavs av AKZO, Atochem/Atofina
och PC/Degussa endast sekretariatsuppgifter for dessa foretags rakning, som till storsta
delen saknade samband med samverkan.

Mellan slutet av ar 1993 och slutet av ar 1999 var sékanden for det forsta i enlighet med
den schweiziska obligationsritten och utan att detta hade nagot konkurrensbegrin-
sande syfte forbunden med dessa tre producenter av organiska peroxider genom
tjansteavtal kallade "uppdrag”. Pa grundval av dessa uppdrag och enligt anvisningar fran
de ovanndmnda producenterna upprittade sékanden for det forsta en marknads-
statistik och organiserade for det andra fyra officiella méten mellan dessa producenter
i Ziirich, varvid sokanden deltog i den officiella delen av dessa moten. For det tredje
bokade s6kanden en moteslokal for fyra halvofficiella méten mellan dessa producenter
i Ziirich men deltog inte, eller endast delvis, i dessa moéten och kinde inte till deras
innehall. For det fjarde ersatte sokanden de resekostnader som foretradarna for de
ovannidmnda producenterna haft for att bege sig till dessa moten, och for det femte
forvarade sokanden vissa handlingar med delvis konkurrensbegrinsande innehall for
PC/Degussas och Atochem/Atofinas rikning.
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I motsats till vad som faststallts i skél 340 i det angripna beslutet var dessa tjansteavtal
inte konkurrensbegrinsande. Det var endast avtalen mellan producenterna och sarskilt
avtalet av ar 1971, i vilka sokanden inte var part (skél 339 i det angripna beslutet), som
innebar begransningar av konkurrensen pa marknaden for organiska peroxider. Darfor
ar dven pastdendet i skal 335 i det angripna beslutet felaktigt. Enligt detta utgjorde
sokandens verksamhet en "grundval for genomférandet av samverkan”, vilken utan
sokandens medverkan tillkom ar 1971 genom AKZO, Atochem/Atofina och PC/
Degussa. Sokandeforetaget har preciserat att den verksamhet som foretaget anklagats
for, till den del denna haft nagot samband med samverkan, sdsom bokning av
moteslokal och ersittning for resekostnader, endast avsett logistik och sekretariat-
suppgifter for de tre producenterna av organiska peroxider.

Sokanden har for det andra hévdat att kommissionen genom att i skilen 87, 109 och
foljande skal, sarskilt skal 209 i det angripna beslutet, hédnvisa till Fides/AC-Treuhand
som en enhet felaktigt tillskrev sokanden handlingar som Fides utforde under tiden
mellan dren 1971 och 1993. Kommissionen asidosatte darigenom skuldprincipen och
principen om personligt ansvar och skadade sokandens anseende (domstolens dom av
den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999,
s. [-4125, punkt 145). Sokandeforetaget, som grundades ar 1993, ér inte ansvarigt for
Fides agerande och det finns inte nagra strukturella samband mellan Fides och
sOkandeforetaget i enlighet med bolagslagstiftningen. I slutet av ar 1993 Gvertog
sokanden enbart den avdelning som ansvarade for foretagskonsultverksamhet fran
Fides och ingick dérefter nya tjinsteavtal med Fides tidigare kunder. Dessutom é&r
skrivelsen fran Fides i november 1993, i vilken detta foretag rekommenderade sina
tidigare kunder att fortsitta sina affiarsforbindelser med stkanden, inte relevant
bevisning for att en "personlig kontinuitet” foreldg mellan Fides och s6kanden. Vid
foretagsoverlatelser dr det mycket vanligt att siljaren av marknadsforingsskal sander
sadana "rekommendationsbrev” betraffande en eventuell 6verfoéring av uppdragen till
det 6vertagande foretaget. Sokanden har hérav dragit slutsatsen att detta inte kan hallas
ansvarigt for Fides agerande, varfér kommissionen borde ha fist betydligt mindre vikt
vid s6kandens roll under den avgérande tiden mellan ar 1994 och ar 1999.
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Sokandeforetaget har hirvid preciserat att det, till skillnad frén Fides, inte deltog i det
konkurrensbegransande informationsutbytet mellan de tre producenterna av orga-
niska peroxider. I beskrivningen av sdkandens roll i skil 91 och foljande skél i det
angripna beslutet beaktas inte att dessa producenter ar 1993 visentligt forandrade
funktionssittet for samverkan genom att med stod av Fides ddrefter inte meddela
varandra forsiljningssiffror och -priser i samband med moétena. Efter &r 1993 ersattes
detta system med ett system f6r informationsutbyte genom telefaxmeddelanden och
moten kallade "arbetsgrupp”. Detta system, som sokanden inte deltog i och inte ens
hade kidnnedom om, skottes av AKZO (skdl 136 i det angripna beslutet). AKZO
upprittade hérvid detaljerad statistik som presenterades under motena med arbets-
gruppen. AKZO ledde dessa méten, 6vervakade att marknadsandelarna iakttogs och
insisterade pa att de andra producenterna skulle hoja sina priser.

Med avseende pa forvarandet av original av avtalet av &r 1971 och av avtalet av ar 1975,
har sokandeforetaget for det tredje gjort gallande att det i sitt kassaskap forvarat endast
de exemplar som tillhérde Atochem/Atofina och PC/Degussa, som kunde avldgsna
eller lasa igenom dessa ndr som helst. Sokandeforetaget har darutéver medgett att det
fram till ar 1995 eller &r 1996 for producenternas rakning beridknade avvikelserna fran
de kvoter som Overenskommits mellan producenterna av organiska peroxider.
Deltagarna i samverkan kunde nir som helst ldsa igenom é&ven handlingarna avseende
denna beridkning. Att sokanden forvarade handlingar for annan ér emellertid inte i sig
forbjudet enligt konkurrensreglerna.

Sokandeforetaget har for det fjarde gjort géllande att det inte ska klandras for att ha
samlat in uppgifter om forséljning av organiska peroxider och tillhandahallit deltagarna
i samverkan "motsvarande statistik” (skél 92 i det angripna beslutet). S6kandeforetaget
har hévdat att denna statistik var lagenlig och inte hade nagot samband med samverkan,
vilket AKZO, Atochem/Atofina och PC/Degussa har bekréftat. Efter det att Fides pa
dessa producenters begiran infort ett officiellt informationssystem avseende mark-
naden for organiska peroxider ingick sokandeforetaget i slutet av ar 1993 underforstatt
nya tjdnsteavtal med dessa avseende upprattande av “neutral” marknadsstatistik. Denna
statistik grundades pa dldre forséljningssiffror (i ton) som de ovanndmnda
producenterna tillhandaholl. De priser som dessa tillimpade och namnen pé deras
kunder angavs inte. Till denna statistik bifogades en forteckning over relevanta
produktkategorier som kommissionen felaktigt betecknade “kod AC-Treuhand”
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(skél 105 i det angripna beslutet). Denna forteckning utgjorde emellertid endast ett
arbetsverktyg for sokanden som upprittade marknadsstatistik och for det foretag som
ansvarade for att gora en revision av de forséljningsvolymer som producenterna hade
meddelat. Den statistik som dirvid upprittades omfattade, med avseende pa de
kategorier organiska peroxider som avses, endast den totala marknadsvolymen for
foregaende ar eller kvartal samt varje producents forséljningsvolym och marknads-
andel, men ddremot inga upplysningar om konkurrenterna.

Sokanden har hérvid erinrat om att utbytet mellan producenterna av organiska
peroxider mellan ar 1993 och ar 1999 av uppgifter om producenternas forsiljnings-
volymer och forséljningspriser for varje land och varje kund och dirmed samordningen
av deras agerande inte foljde de regler som hade 6verenskommits ar 1971 och é&r 1975,
utan skedde genom telefaxmeddelanden eller under separata moten med arbets-
gruppen och ibland vid officiella méten i Ziirich, varvid sokanden emellertid inte deltog
(skélen 128 och 136 i det angripna beslutet). Sokanden har hirav dragit slutsatsen att
den marknadsstatistik som s6kanden uppréttade, i motsats till det intryck som skél 92
i det angripna beslutet ger, inte anvindes for att samordna producenternas agerande.
Inte heller utarbetandet och kontrollen av siffrorna i marknadsinformationssystemet
utgjorde nagon grundval for en Gvertradelse. Fran och med ar 1993 hade den statistik
som sOkanden utarbetade ndmligen inte ndgot samband med dess deltagande
i kartellens méten eller med forslagen till kvoter. Detta samband brots senast ar 1996
ndr s6kanden upphorde med att berdkna avvikelserna fran de 6verenskomna kvoterna.

Sokanden har preciserat att revisionen av forsiljningssiffrorna for producenterna av
organiska peroxider inte hade nagot samband med samverkan. Sokanden "genomférde
och godkénde” inte revisionen i denna egenskap (skil 333 i det angripna beslutet) och
var inte heller kartellens "bokhallare” (skil 404 i det ovannimnda beslutet). Denna
felaktiga bedémning beror dels pa att funktionssattet for det lagenliga marknadsin-
formationssystemet sammansmalts med funktionssittet for kartellen, dels pa en
forvaxling med skyldigheterna for det foretag som sokanden hade tillsatt som
uppdragstagare i andra hand och som genomforde revisionen av de f6rsiljningsvolymer
som producenterna meddelade s6kanden mellan var tredje och var sjitte manad med
avseende pa varje produktkategori. Sokanden beriknade pa denna grundval de
respektive marknadsandelarna for att sinda ”sifferuppgifter om de totala marknads-
andelarna” till producenterna. Slutligen foljde det de tre producenternas vilja att
revisionen av de forséiljningsvolymer som meddelades s6kanden genomf6rdes, och
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detta dr ett vanligt och lagenligt forfarande i samband med seriésa marknadsinforma-
tionssystem och har inget samband med samverkan.

Sokanden har for det femte bestritt kommissionens pastiende att sokanden “vid
atminstone ett tillfille” deltog i ett mote med arbetsgruppen (skél 92 i det angripna
beslutet) eller till och med i flera av dessa méten (skél 99 i det angripna beslutet).
I realiteten deltog sokanden néstan aldrig i moten med konkurrensbegransande syfte
med de tre producenterna av organiska peroxider. Av de 63 méten som dgde rum efter
slutet av december 1993 och som anges i tabell 4 i det angripna beslutet (s. 28 och
foljande sidor) holls endast nio i Ziirich, och sdkandens medarbetare deltog endast
delvisifem mé&ten, ndmligen motenai Ziirich den 25 oktober 1994, den 16 februari 1995,
den 16 januari och den 19 april 1996 samt den 23 november 1998. Det ska tilldggas att
ett mote dgde rum i Amersfoort (Nederlidnderna) den 19 oktober 1998, i vilket endast
foretridare for AKZO och en tidigare medarbetare hos sckanden, M.S., deltog.
Sokanden har emellertid mycket detaljerat bestritt den omfattning som kommissionen
i det angripna beslutet tillskrev M.S. deltagande. Bevisbordan for att sokanden
verkligen deltagit i dessa moten med konkurrensbegrinsande syfte avilar i vart fall
kommissionen (domen i de ovan i punkt 23 nidmnda férenade malen Aalborg Portland
m.fl. mot kommissionen, punkt 78).

Sokanden har preciserat att det med undantag for motet den 16 januari 1996 var fraga
om sd kallade "toppméten” som omfattade en "officiell” del och en "halvofficiell” del.
Sokandens medarbetare deltog emellertid endast i den officiella delen av dessa méten,
vid vilka bara fragor avseende officiell marknadsstatistik, produktklassificering och
produktsidkerhet behandlades. I samband hirmed inskrianktes sokandens roll till
sekretariatsuppgifter, sdsom att séinda inbjudningar med uppgift om dagordning, att
boka moteslokal och i forekommande fall hotellrum, att ta emot deltagarna och
uppritta protokoll 6ver den officiella delen av motena. Enligt anvisningar bokade
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sokanden dessutom per telefon en moteslokal pa ett hotell for de “halvofficiella”
motena i Zirich den 23 oktober 1997, den 17 april och den 27 oktober 1998, men deltog
inte i dessa moten.

AKZO:s pastdende som anges i skdl 127 i det angripna beslutet, ndmligen att sokanden
"systematiskt” deltagit i arliga moten, till exempel f6r att kunna anpassa marknads-
andelar, ar darfor uppenbart felaktigt. Det var inte nédvéndigt att s6kanden deltog for
att genomféra detta, eftersom samtliga producenter av organiska peroxider hade
kinnedom om de officiella marknadsandelarna pa grund av att de utbytte uppgifter om
forséljningsvolymer genom telefaxmeddelanden eller under méten med arbetsgruppen
(skél 128 i det angripna beslutet).

Sokandeforetaget har for det sjéitte hédvdat att detta inte fungerat som vare sig
ordforande eller medlare for samverkan (skélen 92, 99, 102 och 336 i det angripna
beslutet). Det fanns for 6vrigt inte ndgon “ordférande” under de sillsynta moten mellan
de tre producenterna av organiska peroxider som sokanden deltog i mellan aren 1994
och 1999 och under vilka sdkandens insats var begrinsad till att ta emot deltagarna och
uppratta protokoll 6ver den officiella delen av motena. Sokanden fungerade inte heller
som “medlare” om motsittningar uppkom mellan deltagarna i samverkan och
uppmanade inte heller dessa att finna en kompromiss. Dessa kom alltid sjélva till
slutsatsen att situationen skulle forvirras om diskussionerna upphorde. Med
beaktande av att sokandeforetaget inte deltog i de halvofficiella motena (se ovan
punkt 72), kunde det inte heller fungera som "medlare” nir motsittningar uppkom
mellan deltagarna i samverkan.

Sokandeforetaget har hirvid bestritt att det i sitt svar pA meddelandet om invandningar
forklarade att det hade "fungerat som mellanhand” (skélen 92, 94 och 99 i det angripna
beslutet). I realiteten forklarade sokanden att M.S. i egenskap av sekreterare var
begrinsad till att spela "rollen av diskussionsledare vid métet”, vilket bland annat
innebar att han med ett vilkomstord inledde de fyra officiella och lagenliga
"toppmoétena” mellan &r 1994 och &r 1999 (se ovan punkt 72) och att han tillkinnagav
lunchpausen. Under denna tid deltog M.S. emellertid inte eller néstan aldrig i de
halvofficiella motena mellan de tre producenterna av organiska peroxider. Av punkt 10
i avtalet av ar 1971, som har rubriken ”Skiljeférfarande”, framgér att producenterna
sjilva fungerade som medlare, vilket bekriftats av Atochem/Atofina med avseende pa
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AKZO:s roll som medlare vid flera moten. Sokanden har hérav dragit slutsatsen att
AKZO har framfort falska anklagelser mot sokanden for att vinda uppmérksamheten
fran foretagets egen roll som medlare.

Sokandeforetaget har bekriftat att det berdknade avvikelserna fran de 6verenskomna
kvoterna och att det i enlighet med uppdrag och anvisningar sdnde berdkningarna till
producenterna av organiska peroxider endast fram till &r 1995 eller ar 1996. Senast fran
och med ar 1997 beriknade de tre producenterna under AKZO:s ledning sjélva dessa
avvikelser pa grundval av uppgifter om forsiljningsvolymer som utbyttes under méten
med arbetsgruppen eller genom telefaxmeddelanden (se ovan punkt 69). Pa denna
grundval upprittade AKZO dérefter en global statistik som omfattade forsiljnings-
siffrorna for samtliga producenter av organiska peroxider och framlade denna vid
foljande mote med arbetsgruppen. De handlingar som AKZO aberopat till styrkande av
att sokanden fortsatte att berdkna avvikelserna fran de 6verenskomna kvoterna under
ar 1996 eller ar 1997 harrorde for ovrigt fran AKZO och inte fran s6kanden.

Sokanden har slutligen hdvdat att kommissionens bevisviardering &r rattsstridig,
eftersom oskuldspresumtionen &sidosatts (domen i det ovan i punkt 24 ndimnda mélet
Baustahlgewebe mot kommissionen, punkt 58) liksom den grundldggande rétten till en
rittvis réttegéng i enlighet med artikel 6.1 i Europakonventionen och artikel 47.2
i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rdttigheterna. Kommissionen
anammade ndmligen AKZO:s felaktiga vittnesmal utan att kontrollera huruvida detta
var vilgrundat mot bakgrund av de vittnesmal som hade avgetts av Atochem/Atofina,
PC/Degussa och sokanden och som gick i motsatt riktning. Det framgar emellertid av
artikel 6.1 i Europakonventionen att uttalanden som avges av en samarbetande part kan
anses vara trovirdiga endast om de stods av ytterligare och oberoende bevisning
(Europakommissionen, beslut av den 6 oktober 1976, ansokan nr 7306/75, X mot
Forenade kungariket, Décisions et rapports nr 7, sidorna 119 och 122). Trovirdigheten
ar for ovrigt det enda relevanta kriteriet vid bedomningen av forebringad bevisning
(forstainstansriattens dom av den 8 juli 2004 i mal T-44/00, Mannesmannréhren-
Werke mot kommissionen, REG 2004, s. 1I-2223, med hénvisning till domaren
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B. Vesterdorfs, tillforordnad generaladvokat, forslag till avgérande i det ovan i punkt 24
ndmnda malet Rhéne-Poulenc mot kommissionen; se, for ett motsvarande synsitt,
daven domstolens dom av den 23 mars 2000 i de forenade malen C-310/98 och
C-406/98, Met-Trans och Sagpol, REG 2000, s. 1-1797, punkt 29, och forstain-
stansriattens dom av den 7 november 2002 i de forenade malen T-141/99, T-142/99,
T-150/99 och T-151/99, Vela och Tecnagrind mot kommissionen, REG 2002, s. I1-4547,
punkt 223).

En samarbetande part har emellertid all anledning att ljuga och kommissionen é&r
skyldig att ex officio ifragasdtta detta vittnesmal, i synnerhet nir det dr avgérande for det
slutliga beslutet och motségs av ett annat vittnesmal (se &ven skél 85 i kommissionens
beslut 86/399/EEG av den 10 juli 1986 om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (IV/
31.371 — Bituminoés taktickning) (EGT L 232, s. 15), och skal 278 i det angripna
beslutet). I forevarande mal asidosatte kommissionen de ovanndmnda principerna
genom att gora gillande flera falska anklagelser frain AKZO mot sokanden utan att
dérvid forebringa annan oberoende bevisning (se, for ett motsvarande synsitt, dven
forstainstansrattens dom av den 14 oktober 2004 i mal T-44/02, Dresdner Bank mot
kommissionen, ej publicerad i riattsfallssamlingen, punkt 74). Det skulle emellertid vara
noédvéandigt att gora en sdrskilt kritisk undersokning av AKZO:s uttalanden med hansyn
till att det foreligger risk for att AKZO 6verdriver sokandens roll och betydelse for att
vinda uppmirksamheten fran dess egen avgorande roll nir samverkan genomfordes
och vidare med hénsyn till att AKZO inte forrdn sent gjorde géllande vissa ogrundade
anklagelser mot sokanden.

AKZO medgav visserligen i sin skrivelse av den 17 februari 2003 att forslaget om nya
kvoter hirrérde fran detta foretag och inte fran sékanden, och kommissionen hade
déarfor inte ndgot annat val dn att beakta AKZO:s avgorande roll i samverkan, vilket
hindrade den fran att undanta AKZO fran boter i enlighet med avsnitt B punkt e
imeddelandet om samarbete. Enligt s6kanden utgjorde risken att vigras immunitet och
storleken pa det botesbelopp som hotade AKZO ett incitament for detta foretag att
vittna mot sokanden. Genom att grunda sin bedomning pad AKZO:s felaktiga
uttalanden utan att forebringa ytterligare och oberoende bevisning till stéd for sina
anmdrkningar och utan att klargéra huruvida dessa uttalanden var trovirdiga eller
beakta samtliga omstindigheter till sokandens forsvar, &sidosatte kommissionen
ddrmed den grundldggande riitten till en réttvis rattegdng och oskuldspresumtionen.
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Asidosittande av legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege)

— Inverkan av legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege) pa
atskillnaden mellan den som gjort sig skyldig till och den som medverkat till en
overtradelse enligt gemenskapens konkurrensrétt

Sokanden har erinrat om att kommissionen enligt artikel 15.2 a i férordning nr 17 far
aldgga foretag och foretagssammanslutningar boter endast om dessa uppsétligen eller
av oaktsamhet har overtritt bestimmelserna i artikel 81.1 EG. Foretag som inte har
deltagit i en samverkan i den mening som avses i den sistndimnda bestimmelsen, utan
endast underlattat den dvertrddelse av konkurrensrétten som deltagarna i samverkan
har gjort sig skyldiga till eller endast anstiftat till en sidan 6vertradelse har inte asidosatt
artikel 81.1 EG och kan inte aldggas boter med stod av artikel 15.2 i forordning nr 17.
Genom attidet angripna beslutet konstatera att sokanden hade 6vertrattartikel 81.1 EG
och éldgga sokanden boter asidosatte kommissionen legalitetsprincipen (nullum
crimen, nulla poena sine lege), som avses i artikel 7.1 i Europakonventionen. Genom
kommissionens vidstrickta tolkning av artikel 81.1 EG utstricks rekvisitet for
overtrddelse som anges i artikel 81.1 EG enligt sokanden i det oéndliga och dérigenom
asidositts principen om straffrittens precision (nulla poena sine lege certa).

Sokanden har hdvdat att en atskillnad maste goras mellan den som gjort sig skyldig till
och den som anstiftat eller medverkat till en Overtriadelse enligt gemenskapens
konkurrensratt. Denna atskillnad utgor en del av de allmdnna gemenskaprittsliga
principerna med hinsyn till samstimmigheten mellan de nationella réittsordningarna
i detta avseende, sdsom 27.1 § i Strafgesetzbuch (tyska strafflagen), artikel 48 i Wetboek
van Strafrecht (nederldndska strafflagen), artikel 67 i code pénal belge (belgiska
strafflagen), artikel 121-7 i code pénal francais (franska strafflagen), section 8
i Accessories and Abettors Act av ar 1861 (strafflagen i Forenade kungariket),
artiklarna 28.2 b och 29 i Cédigo penal (spanska strafflagen) betraffande medverkan,
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artiklarna 46 och 47 i Poinikos kodikas (grekiska strafflagen), artiklarna 66 och 67 i code
pénal luxembourgeois (luxemburgska strafflagen), artikel 26 och foljande artiklar
i Codigo penal (portugisiska strafflagen), 23 kap. 4 § brottsbalken och 5 kapitlet
i Rikoslaki (finldndska strafflagen). Atskillnaden bekriftas dven genom artikel 2.1
i konventionen av den 26 juli 1995 om skydd av Europeiska gemenskapernas finansiella
intressen (EGT C 316, s. 49) och genom artikel 11 i Corpus juris portant dispositions
pénales pour la protection des intéréts financiers de 'Union européenne (Corpus juris
om straffrittsliga bestimmelser om skyddet av Europeiska unionens ekonomiska
intressen, red. Mireille Delmas-Marty, Economica, 1997).

Aven nir sanktionsitgirder vidtas med stod av férordning nr 17 maste dirfor atskillnad
goras mellan den som gjort sig skyldig till och den som anstiftat eller medverkat till en
overtradelse. Enligt s6kanden finns det emellertid inte nagon bestdmmelse i gemen-
skapens konkurrensritt som gor det majligt att vidta sanktionséatgarder mot den som
anstiftat eller medverkat till en 6vertriadelse. Darfér kan sanktionsétgirder vidtas
endast mot den som genom att ha gjort sig skyldig till en Gvertridelse uppfyller
rekvisitet for overtrddelse i artikel 81.1 EG. De som anstiftat eller medverkat till en
overtréidelse kan ddremot inte straffas.

En motsatt och extensiv tolkning av artikel 81.1 EG, sdsom den som kommissionen har
gjort i forevarande mal, innebdr att legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena
sine lege), i den mening som avses i artikel 7.1 i Europakonventionen och artikel 49.1
i Europeiska unionens stadga om de grundliggande rattigheterna, asidosétts. Europa-
domstolen har fastslagit att artikel 7 i Europakonventionen avser denna princip och
principen att straffrattsliga bestimmelser inte far tillimpas extensivt, bland annat
genom att tillimpas analogt, till nackdel for den anklagade. Hirav foljer att en
overtradelse maste definieras tydligt i sjélva lagtexten (Europadomstolens dom av den
22 mars 2001 i mal Streletz m.fl. mot Tyskland, nr 34044/96 m.fl., Recueil des arréts et
décisions, 2001-1I1, 50 § och dir angiven réttspraxis).
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Sokanden anser att legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege), sasom en
allmén gemenskapsréttslig princip, éven ska tillimpas pa ett repressivt administrativt
forfarande i enlighet med foérordning nr 17 och i synnerhet pa boter som foreskrivs
i artikel 15.2 i denna forordning. Detta f6ljer dels av artikel 6.2 EU, dels av rattspraxis
(domstolens dom av den 12 december 1996 i de forenade malen C-74/95 och C-129/95,
X, REG 1996, s. I-6609, punkt 25, samt domarna i de ovan i punkt 23 ndmnda méalen
Brugg Rohrsysteme mot kommissionen, punkterna 109 och 122, och LR AF 1998 mot
kommissionen, punkterna 209 och 210). I en rittsstat dr den dessutom en inneboende
princip som innebdr ett effektivt skydd mot godtyckliga anklagelser och sanktions-
atgirder (Europadomstolens dom i det ovan i punkt 83 nimnda malet Streletz m.fl. mot
Tyskland, 50 § och dér angiven rittspraxis).

— Begreppet den som gjort sig skyldig till en 6vertradelse i den mening som avses
i artikel 81 EG

Sokanden har preciserat att principen om straffrittens precision (nulla poena sine lege
certa), som anges i artikel 7.1 i Europakonventionen (se ovan punkt 80), innebér att
begreppet den som gjort sig skyldig till en 6vertrddelse i den mening som avses
iartikel 81.1 EG ska uppfattas restriktivt (se &ven domstolens dom i det ovan i punkt 84
niamnda malet X, punkt 25, och av den 2 oktober 2003 i mal C-195/99 P, Krupp Hoesch
mot kommissionen, REG 2003, s. [-10937, punkt 86). Denna princip syftar till att
sakerstélla att sanktionsatgirden for 6vertradelse av en norm, sdsom den sanktions-
atgird som foreskrivs i artikel 15.2 i férordning nr 17, ska kunna forutses av dem som
avses i bestimmelsen och att den behoriga myndighetens befogenhet att fatta beslut ska
omfattas av sddana bestimmelser att "6verraskande” beslut utesluts. Domstolen har
ndmligen fastslagit att en sanktionsatgird som foreskrivs i gemenskapsritten, &ven om
den inte &r av straffréttslig art, kan vidtas endast om den vilar pa en klar och entydig
rattslig grund (domstolens dom av den 25 september 1984 i mal 117/83, Konecke,
REG 1984, s. 3291, punkt 11, och av den 18 november 1987 i mal 137/85, Maizena,
REG 1987, s. 4587, punkt 15).

En gemenskapsrattsakt maste vara dn mer exakt nér intranget dr stort for individen.
Domstolen har fastslagit denna innebord och preciserat att behovet av tydlighet
i rattsligt hanseende ar sarskilt stort pa ett omrade dér ovisshet medfor en risk for att
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sarskilt kdnnbara sanktionsatgéirder vidtas (domstolens dom av den 10 juli 1980
i mal 32/79, kommissionen mot Forenade kungariket, REG 1980, s. 2403, punkt 46;
svensk specialutgava, volym 5, s. 277). Med hénsyn till att de béter som kan aldggas
i enlighet med artikel 15.2 i forordning nr 17 kan vara synnerligen hoga, vilket bekréftas
av kommissionens senaste praxis, dr det med beaktande av legalitetsprincipen befogat
att tillimpa begreppet den som gjort sig skyldig till en 6vertrédelse restriktivt i samband
med artikel 81.1 EG. Pa samma sitt gar en sadan extensiv tolkning av artikel 81.1 EG
som kommissionen gor gillande mycket lingre &n ett gradvist klargérande av
bestimmelserna om straffrittsligt ansvar genom réttslig tolkning, eftersom denna
tolkning ar oférenlig bade med den allmént erkdnda definitionen av begreppet avtal och
med den grundliggande tanken om sjilvstindighet, som ligger till grund for
konkurrensbestimmelserna.

Sokandeforetaget har i forevarande mal anfort att det inte gjort sig skyldigt till nagon
overtrédelse, eftersom det inte varit deltagare i samverkan och inte heller utgjort en del
av en foretagssammanslutning. I realiteten var sokanden endast medhjélpare at AKZO,
Atochem/Atofina och PC/Degussa, vilket inte utgor en 6vertrddelse i den mening som
avses artikel 81.1 EG. Mot bakgrund av de nationella bestimmelser som anges ovan
i punkt 81 ska atskillnaden mellan den som har gjort sig skyldig till en 6vertriddelse och
den som deltagit goras pa grundval av objektiva kriterier. Endast den som tillh6r ndgon
av de personkategorier som anges i artikel 81.1 EG och som utfér nagon handling som
anges dér gor sig skyldig till en straffbar 6vertridelse av artikel 81.1 EG. Den som utan
att uppfylla rekvisiten for 6vertradelse i artikel 81.1 EG uppsétligt, genom rad eller dad,
underléttar forberedelse till eller genomforande av en Overtriddelse ér ddremot en
medhjdlpare som inte kan straffas.

Overtridelser som anges i artiklarna 81 EG och 82 EG tillhér nimligen den kategori
som kallas sérskilda garningar, eftersom den grupp av féretag som kan gora sig skyldiga
till sddana 6vertradelser, enligt dessa artiklar, begriansas till de foretag som uppfyller
vissa sdrskilda karakteristika, vilket i fraga om artikel 81 EG ér foretag som ar
avtalsslutande part i ett konkurrensbegrénsande avtal. Detta framgér av formuleringen
“avtal mellan foretag” i artikel 81.1 EG och bekriftas i rattspraxis (domen i det ovan
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i punkt 85 nimnda maélet Krupp Hoesch mot kommissionen, punkt 86). Dirfor kan
endast foretag som sluter avtal med konkurrensbegriansande innehall aldggas boter
med stod av artikel 15.2 i férordning nr 17.

Sokanden har hivdat att lydelsen i och dndamaélet for artikel 81.1 EG, som syftar till att
bevara konkurrensen, innebdr att det forhallandet att det ifrdgavarande foretaget ar en
konkurrent som ska utsétta sig for konkurrensens inverkan och darmed i viss mén ska
agera konkurrensmassigt dr avgorande for frigan om detta foretag har gjort sig skyldigt
till en 6vertradelse. Endast de féretag som omfattas av denna sérskilda skyldighet — som
har samband med malsittningen fri konkurrens — avses med den ovannidmnda
bestimmelsen. Ett konkurrensbegriansande avtal kan ndmligen ingas endast mellan
foretag som pad den relevanta marknaden agerar sdsom konkurrenter, séljare eller
kopare.

Ett foretag kan dérfor anses ha gjort sig skyldigt till en 6vertriddelse endast om det
konkurrensbegransande avtalet har tillkommit inom foretagets egen verksamhets-
sektor. Begrdnsningen av den grupp foretag som kan gora sig skyldiga till en
overtradelse foljer dessutom av rittspraxis avseende kravet pa sjalvstandighet som
ligger till grund for fordragets konkurrensregler, enligt vilket varje ekonomisk aktor
sjalvstandigt ska bestimma vilken politik han vill tillimpa pa den gemensamma
marknaden. Genom detta krav pa sjalvstdndighet ar det saledes striangt uteslutet att det
mellan dessa ekonomiska aktorer forekommer direkta eller indirekta kontakter som &r
dgnade eller har verkan antingen att paverka en faktisk eller potentiell konkurrents
beteende pa marknaden eller att for en sddan konkurrent avsldja det beteende som
foretaget har beslutat eller 6vervéger att sjdlv tillimpa pa marknaden (domstolens dom
i de ovan i punkt 24 nimnda férenade malen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen,
punkt 174, och dom av den 8 juli 1999 i mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen,
REG 1999, s. [-4287, punkt 160).
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— Sokandens egenskap av icke straffbar medhjélpare

Sokandeforetaget har betonat att det inte var part i det konkurrensbegriansande avtalet
mellan producenterna av organiska peroxider och att det dérfor inte har asidosatt
kravet pa sjdlvstindighet som ligger till grund f6r konkurrensrétten. Sokandeforetaget
har ndmligen inte tagit kontakt med sina egna konkurrenter och inte heller paverkat
eller forsokt att paverka dessa konkurrenters beteende pa marknaden. Med hansyn till
att sokandens ekonomiska verksamhet inte har ndgonting att gora med marknaden for
organiska peroxider — som ar foremalet for 6vertriadelsen — uppfyller sékanden inte
rekvisiten for 6vertréidelse i artikel 81.1 EG och kan inte anses ha gjort sig skyldig till
overtridelsen. Aven kommissionens uppfattning att avtalet av &r 1971 och tjinsteav-
talen mellan 4 ena sidan sokanden och & andra sidan AKZO, Atochem/Atofina och PC/
Degussa utgor “ett enda globalt avtal” som innebir att s6kanden deltagit i samverkan ér
felaktig. I ingressen till avtalet av ar 1971 anges ndmligen endast producenterna av
organiska peroxider vara parter i detta avtal (skal 80 i det angripna beslutet).

Sokanden har emellertid aldrig varit part i det ovanndmnda avtalet (skil 339 i det
angripna beslutet), som utgjorde ramen for verksamheten i samverkan mellan ar 1971
och &r 1999 (skilen 89, 90 och 316 i det angripna beslutet). S6kanden kunde inte heller
bli part i avtalet, eftersom s6kandens ekonomiska verksamhet inte har ndgonting att
gora med den relevanta marknaden. Genom att anse att den omsténdigheten att
sokanden deltagit i vissa delar av samverkan utgjorde en 6vertridelse av artikel 81.1 EG,
asidosatte kommissionen lydelsen i denna bestimmelse. Aven om det antas att
sokanden verkligen hade gjort vad kommissionen felaktigt pastar (skdl 334 i det
angripna beslutet), skulle denna verksamhet inte ha kunnat utgora en 6vertridelse av
artikel 81.1 EG, eftersom sokanden inte deltog direkt i det konkurrensbegriansande
avtalet pa den relevanta marknaden. S6kanden skulle ddremot ha varit en icke straffbar
medbhjélpare.
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— Kommissionens tidigare beslutspraxis i motsatt riktning

Sokanden har vidare hévdat att kommissionens stindpunkt i det angripna beslutet star
i motsittning till kommissionens tidigare beslutspraxis sedan ar 1983. Enligt denna
praxis anses konsultforetag som inte dr verksamma pa den marknad som ér relevant for
overtradelsen inte vara parter i konkurrensbegransande avtal, och de anses dirmed inte
ha gjort sig skyldiga till en 6vertrddelse av artikel 81.1 EG. Genom den motsatta
standpunkt som kommissionen hivdadeibeslut 80/1334/EEG avden 17 december 1980
om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (drende 1V/29.869 — gjutet glas i Italien)
(EGT L 383, s. 19) (nedan kallat beslutet gjutet glas i Italien) &sidosattes
legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege), eftersom det konsultforetag
som avsags inte hade varit part i det konkurrensbegransande avtalet, utan endast
medhjilpare. Av denna anledning limnade kommissionen med fog denna standpunkt
fran och med ar 1983. I beslut 83/546/EEG av den 17 oktober 1983 om ett forfarande
enligt artikel [81 EG] (drende IV/30.064 — stal- och gjutjirnscylindrar) (EGT L 317,s. 1)
(nedan kallat beslutet stal- och gjutjarnscylindrar) ansdg kommissionen att endast de
foretag som var verksamma pé den marknad som var relevant for 6vertradelsen och
som var parter i det konkurrensbegriansande avtalet hade gjort sig skyldiga till en
overtréddelse av artikel 81.1 EG. Detta omfattade daremot inte det konsultforetag som
hade ansvar for bland annat ett system for informationsutbyte mellan deltagarna
i samverkan (skidl 10 och foljande skil). Kommissionen intog samma standpunkt
i beslut 86/398/EEG av den 23 april 1986 om ett forfarande enligt artikel [81 EG]
(drende IV/31.149 - polypropylen) (EGT L 230, s. 1) (nedan kallat beslutet
polypropylen), skil 66, i beslut 89/191/EEG av den 21 december 1988 om ett
forfarande enligt artikel [81 EG] (4rende IV/31.866 — PEBD) (EGT L 74, 1989, s. 21)
(nedan kallat beslutet PEBD), skialen 11 och 19, och i beslut 94/601/EG av den
13 juli 1994 om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (drende IV/C/33.833 — kartong)
(EGT L 243, s. 1) (nedan kallat beslutet kartong), skilen 2, 27 och foljande skil, 33, 37,
61 och foljande skél, 134 och 162.

Kommissionen kan inte pésta att s6kanden spelat en mer visentlig roll i forevarande
mal &n konsultforetagen i de ovanndmnda drendena. Till skillnad fran de konsultféretag
som var inblandade i de drenden som ledde till besluten stal- och gjutjarnscylindrar och
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kartong, deltog s6kanden néstan aldrig i méten med konkurrensbegransande syfte (se
ovan punkt 72 och féljande punkter). Ovriga anmarkningar mot sékanden saknar
dessutom relevans och har inget samband med samverkan. Genom det marknadsin-
formationssystem som grundats pa officiell statistik asidosattes séledes inte
artikel 81.1 EG (domstolens dom av den 2 oktober 2003 i mal C-179/99 P, Eurofer
mot kommissionen, REG 2003, s. I-10725, punkt 44, och forstainstansréttens dom av
den 11 mars 1999 i mal T-136/94, Eurofer mot kommissionen, REG 1999, s. II-263,
offentliggjord i utdrag, punkt 186), eftersom detta system inte innebar att upplysningar
om affirshemligheter 6verfordes mellan konkurrenterna. Med beaktande av kommis-
sionens fasta beslutspraxis dr detta sirskilt fallet nér ett konsultforetag inskranker sig
till att anvinda de forsiljningssiffror som det har meddelats men inte deltar i sjélva
utbytet av kénsliga upplysningar (kommissionens beslut 94/599/EG av den 27 juli 1994
om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (drende IV/31.865 — PVC) (EGT L 239, s. 14)
skdl 12, beslutet PEBD, skl 11, beslutet Polypropylen, skil 66). Revisionen av de
forsdljningsvolymer som deltagarna i samverkan meddelade genomfordes av
oberoende auktoriserade revisorer och var inte konkurrensbegrinsande i den
mening som avses i artikel 81.1 EG. Sokandens ovanndmnda sekretariatsuppgifter
i samband med samverkan utgjorde darfor endast medhjalp.

— Huruvida s6kanden inte kunde kontrollera samverkan samt huruvida det inte fanns
nagot orsakssamband mellan s6kandens verksamhet och konkurrensbegrinsningen

Sokandeforetaget har preciserat att det inte kunde kontrollera samverkan. Beslut
avseende genomférande, skotsel och inriktning av samverkan fattades uteslutande av
de tre producenterna av organiska peroxider. Det fanns darfor inte néagot
orsakssamband mellan sokandens verksamhet och begransningen av konkurrensen
pa marknaden for organiska peroxider. Eftersom sokandeforetaget var uppdragstagare
i enlighet med den schweiziska obligationsritten och hade att folja de anvisningar som
gavs av de ovanndmnda producenterna och omfattades av sekretesskyldighet, var detta
bara ett verktyg for deltagarna i samverkan. Om det sa bara var av detta skal, skulle
sokanden inte anses vara medskyldig till Overtriddelsen pd samma séitt som
producenterna av organiska peroxider. Den omsténdigheten att sokanden inte kunde
kontrollera samverkan foljde dven av det forhéllandet att sokanden inte deltog i samréd,
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némligen informationsutbytet mellan producenterna genom telefaxmeddelanden, per
mobiltelefon och under méten med arbetsgruppen da sokanden inte var narvarande (se
ovan punkt 72 och foljande punkter).

Sokandeforetaget har vidare gjort gillande att foretaget, i motsats till vad som
konstateras i skél 345 i det angripna beslutet betriffande de tjanster som sékande-
foretaget tillhandaholl i samband med samverkan, sdsom erséttning av resekostnader,
ndr som helst hade kunnat ersittas av antingen producenterna av organiska peroxider
sjdlva eller av ett annat konsultforetag, och detta hade inte stort samverkans funktion pa
samma sédtt som om en av producenterna hade dragit sig tillbaka.

Mot bakgrund av vad ovan anforts anser sokandeforetaget att detta ska anses ha variten
icke straffansvarig medhjilpare till de tre producenterna av organiska peroxider som
var inblandade i samverkan. Det saknar hirvid betydelse att sokanden delvis hade
kinnedom om denna samverkan, eftersom den omstdndigheten att sokanden hade
denna kdnnedom inte var tillrdcklig for att sokanden ska anses ha begatt en 6vertriadelse
(domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-286/98 P, Stora Kopparbergs
Bergslags mot kommissionen, REG 2000, s. I-9925, punkt 39, och generaladvokaten
Mischos forslag till avgorande i detta mal, punkt 80).

— Huruvida sokanden felaktigt ansetts utgora en foretagssammanslutning

Sokanden har slutligen kritiserat att kommissionen i artikel 1 och skilen 347, 373 och
464 i det angripna beslutet angav att sékanden var en foretagssammanslutning. Genom
att tolka detta begrepp extensivt asidosatte kommissionen forbudet mot analogislut
som foljer av legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege), som anges
iartikel 7.1 1 Europakonventionen (se ovan punkt 83), som i sin tur ér tillimplig 4ven pa
repressiva administrativa forfaranden som foreskrivs i radets forordning nr 17. I vanligt
sprakbruk utgér ett konsultforetag som sokandeforetaget inte nagon foretagssam-
manslutning, det vill séga en organisatorisk struktur som bestér av deltagande foretag.
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Eftersom s6kanden inte bestar av deltagande foretag, dr sokanden ett oberoende foretag
som kontrolleras uteslutande av fysiska personer som ar aktiedgare. Sokanden ar
dessutom bunden till sina kunder genom ett rent avtalsméssigt uppdrag och inte genom
strukturella band.

Kommissionens uppfattning strider dessutom mot innebdrden i och dndamaélet med
begreppet foretagssammanslutning. Syftet med detta begrepp dr inte att gora det
mojligt att vidta sanktionsatgarder mot medhjélpare till deltagarna i en samverkan, utan
att forhindra att foretag endast genom att samordna sitt beteende pa marknaden pa ett
visst sidtt undgér att omfattas av konkurrensreglerna. Darvid &r syftet dven att
institutionaliserade sitt for samarbete genom en kollektiv organisation eller ett
gemensamt organ ska omfattas av konkurrensreglerna (generaladvokaten Légers
forslag till avgorande i mal C-309/99, Wouters m.fl., dédr domstolen meddelade dom
den 19 februari 2002, REG 2002, s. 1-1577, s. [-1582, punkt 62). I forevarande
mal agerade producenterna av organiska peroxider ddaremot inte genom en kollektiv
organisation eller ett gemensamt organ, utan samordnade pa ett direkt sitt sitt
agerande genom telefaxmeddelanden, per telefon och vid méten med arbetsgruppen.
Sokanden begransade sig harvid till att tillhandahélla hjélp avseende administration
och logistik, men utgjorde inte en kollektiv organisation eller ett kollektivt organ for
dessa producenter.

Sokandeforetaget har hdrav dragit slutsatsen att eftersom foretaget varit en icke
straffansvarig medhjélpare till AKZO, Atochem/Atofina och PC/Degussa, har det inte
gjort sig skyldigt till nagon 6vertradelse av artikel 81.1 EG. Den omsténdigheten att
kommissionen gjort sokandeforetaget ansvarigt f6r denna overtradelse strider vidare
mot legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege).
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b) Kommissionens argument

Den faktiska bakgrunden till det angripna beslutet

Kommissionen har betriffande den faktiska bakgrunden i huvudsak hévdat att
sokandeforetaget inte har bestritt den omstdndigheten att det i sitt kassaskap forvarat
bland annat de exemplar av avtalet av ar 1971 och avtalet av ar 1975 som tillhérde
Atochem/Atofina och PC/Degussa. Kommissionen har bestritt skandens isolerade
beskrivning av marknadsinformationssystemet och anser att detta maste placeras
i samband med samverkan. Att siffror samlades in, forbereddes och kontrollerades
samt att statistik uppréttades med full kinnedom och i konkurrensbegriansande syfte
i samband med detta system utgjorde tillsammans med deltagande i moten, forslag till
kvoter och berdkning av avvikelserna fran de 6verenskomna kvoterna en nédvéndig
forutsittning for att samverkan skulle fungera.

Det &r i 6vrigt ostridigt att sokanden deltog i fem méten i Ziirich mellan ar 1994 och
ar 1998 — varav fyra var "toppméten” — samt i motet med foretriddare for AKZO
i Amersfoort. Sokandeforetaget har dven medgett att det bokade moteslokaler for tre
halvofficiella méten i Ziirich mellan ar 1997 och ar 1998. Med beaktande av dessa
ostridiga omstandigheter kan sokanden inte tona ned sitt deltagande med hjélp av ord
som séllan eller néstan aldrig. Sokandeforetaget har inte heller bestritt att det berdknade
avvikelserna fran de 6verenskomna kvoterna atminstone fram till ar 1995 eller ar 1996.
Sokanden tjanstgjorde dven som clearingkontor for att siakerstilla att moétena med
konkurrensbegrinsande syfte inte limnade nagra spar i de deltagande foretagens
bokforing. Sokanden 6vervakade vid ersédttningen darfor sjélv att inget syfte angavs pa
de interna betalningsorder som M.S. fyllde i och undertecknade. Kommissionen har
slutligen bestritt sokandens argument att det angripna beslutet grundades pa pastatt
otillforlitliga uttalanden fran AKZO. Kommissionen har hdrvid anfort att olika
uttalanden om relevanta omsténdigheter, och dven sddana som med nddvéndighet dr
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mindre tillforlitliga, kan utgéra omsesidigt stod for varandra (domen i det ovan
i punkt 77 nimnda malet Mannesmannrohren-Werke mot kommissionen, punkt 87).

Asidosittande av legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege)

Kommissionen har bestritt att legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine
lege) &sidosdtts genom det angripna beslutet. Kommissionen har inte godtagit
sokandens antaganden om att en formell atskillnad — i likhet med vad som gors
enligt straffritten i ett flertal medlemsstater — maste goras i gemenskapens
konkurrensritt mellan den som gjort sig skyldig till en Gvertradelse och den som
anstiftat eller medverkat till en 6vertridelse. Nagon sadan étskillnad goérs varken
i primérratten eller i sekundérritten. Sasom anges i artikel 15.4 i forordning nr 17 har
det administrativa forfarande som foreskrivs i denna férordning inte straffrittslig
karaktar (forstainstansriattens dom av den 6 oktober 1994 i mél T-83/91, Tetra Pak mot
kommissionen, REG 1994, s. II-755, punkt 235; svensk specialutgava, volym 16, s. II-1).
Det dr for 6vrigt inte nddvandigt att gora ndgon sadan formell atskillnad i gemenskapens
konkurrensritt, eftersom bade olika former av deltagande och svérighetsgraden hos
bidraget till 6vertrddelsen kan beaktas nar botesbeloppet faststills (generaladvokaten
Stix-Hackls forslag till avgorande i det ovan i punkt 85 nimnda malet Krupp Hoesch
mot kommissionen, fotnot nr 15).

Eftersom bestdémmelser saknas om atskillnad mellan den som gjort sig skyldig till och
den som deltagit i en 6vertrddelse, kan alla som uppfyller rekvisiten for 6vertrédelse
i artikel 81.1 EG aldggas boter med stod av artikel 15.2 i forordning nr 17.
Kommissionen har tillagt att det oeftergivliga krav som foljer av rittssdkerhets-
principen och som innebér att gemenskapens rittsakter ska vara tydliga och tillimpas
tillrackligt forutsebart for de berdrda inte utesluter att det ibland dr nodvéandigt att tolka
dessa réttsakter. Europadomstolen har ndmligen funnit att det kan foreligga behov av
att balansera skyldigheten att vara tydlig och forbudet mot analogislut i brottmal
i enlighet med artikel 7.1 i Europakonventionen med den rittsliga tolkning som syftar
till ett gradvist klargorande av bestimmelserna om straffréttsligt ansvar fran ett mal till
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ett annat (Europadomstolens dom av den 22 november 1995 i mal S.W. mot Férenade
kungariket, serie A nr 335-B, 36 §). Vem som helst som uppfyller villkoren
i artikel 81.1 EG har dérfor gjort sig skyldig till en 6vertradelse.

Kommissionen har bestritt sokandens pastiende att sokanden inte var deltagare
i samverkan och inte kunde vara det. Avtalet av ar 1971, som slots mellan
producenterna av organiska peroxider, och tjinsteavtalen, som slots mellan s6kanden
och dessa producenter, maste anses utgora vésentliga bestdndsdelar i en enda global
samverkan. Med hinsyn till att tjansteavtalen genomforde avtalet av ar 1971, ska dessa
tjdnsteavtal bedomas tillsammans med avtalet av ar 1971 som kompletterande och
accessoriska avtal (skédlen 339 och 340 i det angripna beslutet, se dven beslutet gjutet
glas i Italien).

Med beaktande av lydelsen i artikel 81.1 EG é&r det hérvid inte nodvandigt att sokanden
i egenskap av konsultforetag ska vara verksam som konkurrent pa den relevanta
marknaden eller som siljare eller som kopare. Det fordras inte heller att de
ifrdgavarande foretagens kommersiella sjalvbestimmanderitt eller konkurrensen
mellan dem begrinsas. Nagon slags begransning av konkurrensen pa den gemensamma
marknaden dr ddremot tillracklig. Detta motsvarar méalet med artikel 81 EG som enligt
artikel 3.1 g EG utgor del av en ordning som sikerstiller att konkurrensen inom den
inre marknaden inte snedvrids (se dven skal 9 i radets forordning (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)).

Artikel 81.1 EG dr namligen tillimplig inte endast pa “horisontella” utan dven pa
"vertikala” konkurrensbegrinsande avtal som sluts mellan foretag pa olika nivaer
i distributionskedjan (domstolens dom av den 13 juli 1966 i de forenade mélen 56/64
och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429; svensk
specialutgava, volym 1, s. 277) eller mellan foretag som &r verksamma pa olika
marknader. Begreppet avtal syftar hdrvid endast till att gora det majligt att skilja mellan
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ett forbjudet samordnat forfarande och ett tillitet parallellt agerande (se dven
forstainstansrattens dom av den 11 december 2003 i mal T-61/99, Adriatica di
Navigazione mot kommissionen, REG 2003, s. II-5349, punkt 89). Den overtradelse
som avses i artikel 81.1 EG ar for Ovrigt ett abstrakt faredelikt (abstraktes
Gefihrdungsdelikt), eftersom dven syftet med konkurrensbegriansningen, det vill séga
den fara som samverkan utgor for konkurrensen bortsett fran det enskilda fallet, avses
i denna bestimmelse.

Kommissionen har vidare erinrat om att enligt rittspraxis utgor i sig deltagande i méten
med konkurrensbegrinsande syfte och ett tyst medgivande av ett olagligt initiativ,
iavsaknad av ett Oppet avstindstagande fran inneborden av detta eller ett avsléjande for
de administrativa enheterna, ett passivt deltagande i 6vertridelsen som kan adra
foretaget ansvar for ett enda avtal (domen i de ovan i punkt 23 nidmnda forenade
malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 83 och 84, samt
forstainstansriattens dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals
mot kommissionen, REG 1991, s. II-1711, punkt 232, svensk specialutgéva, volym 11,
s. II-83, av den 10 mars 1992 i mal T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992,
s. 11-907, punkt 98, och av den 6 april 1995 i mél T-141/89, Tréfileurope mot
kommissionen, REG 1995, s. II-791, punkterna 85 och 86). Detta giller sirskilt nir ett
foretag deltar aktivtien samverkan, oberoende av huruvida detta foretag ar verksamt pa
den relevanta marknaden.

I forevarande mal agerade sokanden emellertid inte som en passiv medhjdlpare
i samverkan, utan deltog aktivt genom att organisera och 6vervaka att samverkan
genomfordes pa rétt sitt (skdl 343 i det angripna beslutet). Tack vare denna verksamhet
bidrog sokanden avsevirt till att uppratthalla och hemlighalla samverkan och ddrmed
till att allvarligt och varaktigt begrinsa konkurrensen pd marknaden fér organiska
peroxider. Enligt kommissionen utgér detta nddvéindiga och tillrackliga omsténdig-
heter for att sokanden ska vara ansvarig enligt artikel 81.1 EG. Det &r hirvid
betydelselost huruvida en deltagare i en samverkan drar ndgon nytta av denna (domen
i det ovan i punkt 85 nimnda mélet Krupp Hoesch mot kommissionen), eftersom
rekvisiten i artikel 81.1 EG inte avser vinning, utan fara f6r konkurrensen.
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Sokanden drog i vart fall direkta fordelar av att samverkan fungerade vél (skél 342 i det
angripna beslutet). Enligt kommissionen ér det inte heller avgorande om en deltagare
har méjlighet att direkt paverka sadana konkurrensaspekter som priser och kvantiteter
(se, analogt, domen i det ovan i punkt 23 ndmnda mélet Brugg Rohrsysteme mot
kommissionen, punkt 61), eftersom den &dndamaélsenliga verkan av forbudet
i artikel 81.1 EG skulle dventyras vid motsatt forhéllande, pa grund av mdjligheten
att kringga detta forbud genom att rekrytera tjansteleverantorer som ar "specialiserade
pé samforstindstjanster” med ansvar for att organisera, upprétthalla och hemlighalla
samverkan.

Kommissionen anser darfor att talan inte kan bifallas pa denna grund.

2. Forstainstansrdttens bedomning

a) Inledande synpunkter

Det ska forst och framst preciseras att sokanden inte i sig har bestritt det botesbelopp
som dlades i det angripna beslutet. I forevarande grund har sékanden gjort géllande att
kommissionen, genom att hélla sokanden ansvarig for en 6vertriadelse avartikel 81.1 EG
och aldgga sokanden boter, dverskred sina beslutsbefogenheter enligt artikel 15.2
i forordning nr 17 och asidosatte legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine
lege) i den mening som avses i artikel 7.1 i Europakonventionen. Kommissionen borde
hirvid ha beaktat att sokanden endast var en icke straffansvarig medhjilpare
i samverkan och dérfor inte kan anses vara ett foretag eller en foretagssammanslutning
“som gjort sig skyldigt till” en 6vertrddelse i den mening som avses i artikel 81.1 EG.
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Forstainstansratten anger vidare att forfarandet vid kommissionen i enlighet med
férordning nr 17 endast &r ett administrativt forfarande (se, for ett motsvarande synsiitt,
domen i de ovan i punkt 23 ndmnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 200, forstainstansréttens dom av den 15 mars 2000 i de forenade
malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95,
T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och
T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-491, punk-
terna 717 och 718) och att de allménna gemenskapsrittsliga principerna, bland annat
legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege) som ir tillamplig pa
gemenskapens konkurrensritt (domstolens dom av den 28 juni 2005 i de forenade
malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. I-5425, punkterna 215-223), darfor
inte med nodvéndighet har samma omfattning som néar de tillimpas i ett brottmél
i strikt mening.

For att avgora om det finns anledning att, med beaktande av forbudet i artikel 81.1 EG
och legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege), skilja mellan ett foretag
"som har gjort sig skyldigt till” en Overtridelse och ett foretag som varit en icke
straffansvarig “medhjilpare”, anser forstainstansritten att det 4r nodvandigt att gbra en
tolkning av den lydelse, det ssmmanhang och det syfte som artikel 81.1 EG har (se,
avseende metodfragan, forstainstansrittens dom av den 20 november 2002
i mal T-251/00 Lagardére och Canal+ mot kommissionen, REG 2002, s. 11-4825,
punkt 72 och foljande punkter, och av den 6 oktober 2005 i de féorenade mélen T-22/02
och T-23/02, Sumitomo Chemical och Sumika Fine Chemicals mot kommissionen,
REG 2005, s. I1-4065, punkt 41 och féljande punkter).

b) Tolkning av lydelsen i artikel 81.1 EG

I artikel 81.1 EG foreskrivs att ”[fl6ljande &dr oférenligt med den gemensamma
marknaden och forbjudet: alla avtal mellan foretag, beslut av foretagssammanslut-
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ningar och samordnade f6érfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater
och som har till syfte eller resultat att hindra, begrénsa eller snedvrida konkurrensen
inom den gemensamma marknaden”.

Forstainstansritten ska sdrskilt undersoka innebdrden av orden avtal mellan foretag.

Forstainstansritten konstaterar i detta hinseende forst och frimst att gemenskaps-
domstolen hittills inte uttryckligen har uttalat sig om huruvida begreppen avtal och
foretag i artikel 81.1 EG vilar pa en enhetlig uppfattning som omfattar samtliga foretag
som har bidragit till en 6vertrddelse, oberoende av i vilken ekonomisk sektor de normalt
ar verksamma, eller om de ovanndmnda begreppen, sasom sokanden har gjort géllande,
vilar pa en "bipoldr” uppfattning som innebar att en atskillnad gors mellan det foretag
som gjort sig skyldigt till och det foretag som medverkat till en Overtriddelse.
Forstainstansratten erinrar vidare om att sokanden har pastatt att texteniartikel 81.1 EG
innehaller en lucka i den meningen att bestimmelsen, genom att ange "foretag” som har
gjort sig skyldigt till en 6vertrddelse och foretagets deltagande i ett “avtal”, endast
omfattar vissa foretag som har vissa sérskilda egenskaper och avser endast vissa former
av deltagande. Det &r saledes enligt sokanden endast i fraga om pa sé sitt begrinsade
begrepp om foretag och avtal och dirmed om ett pa sa sétt begrénsat tillimpnings-
omrade for artikel 81.1 EG som legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine
lege) kan tillimpas for att forhindra en extensiv tolkning av texten i denna bestimmelse.

Forstainstansratten konstaterar forst och framst att ordet avtal bara dr ett annat uttryck
for ett samordnat/hemligt och konkurrensbegridnsande agerande, eller till och med
samverkan i vid mening, i vilket deltar &tminstone tva separata foretag som har gett
uttryck for sin gemensamma vilja att agera pd marknaden pé ett bestamt sitt (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 65 ndmnda méalet kommissionen mot
Anic Partecipazioni, punkterna 79 och 112, férstainstansrittens dom av den
26 oktober 2000 i mal T-41/96, Bayer mot kommissionen, REG 2000, s. I11-3383,
punkterna 67 och 173, och av den 27 september 2006 i de férenade malen T-44/02 OP,
T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP och T-61/02 OP, Dresdner Bank m.fl. mot
kommissionen, REG 2006, s. II-3567, punkterna 53—55). For att utgora ett avtal i den

II - 1554



119

120

AC-TREUHAND MOT KOMMISSIONEN

mening som avses i artikel 81.1 EG ér det tillrackligt att en handling eller ett till synes
unilateralt agerande &r uttrycket for en samstdmmig vilja mellan &tminstone tva parter.
I vilken form denna samstdmmighet yttrar sig r inte avgorande i sig (domstolens dom
av den 13 juli 2006 i mal C-74/04 P, kommissionen mot Volkswagen, REG 2006,
s.[-6585, punkt 37). Att begreppet avtal ska uppfattas sa vidstrackt bekriftas av att dven
samordnade forfaranden som avser en form av samordning mellan foretag som inte
leder fram till att en egentlig Gverenskommelse ingds omfattas av forbudet
i artikel 81.1 EG (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 65
nimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 115 och dir angiven
rattspraxis).

I forevarande mal uppkommer fragan huruvida samverkan, sidsom sokanden har
pastatt, ska avse en sdrskild verksamhetssektor eller till och med samma marknad for
varor och tjanster, varvid endast foretag som ar verksamma pa denna i egenskap av
konkurrenter, séljare eller kopare, kan samordna sitt agerande och gora sig (med)
skyldiga till en 6vertradelse.

Forstainstansrétten erinrar hirvid om att artikel 81.1 EG ér tillamplig inte endast pa
"horisontella” avtal mellan foretag som utdvar kommersiell verksamhet pa samma
relevanta marknad for varor eller tjanster, utan dven pa “vertikala” avtal, vilket innebér
att foretag pa olika nivaer i produktions- eller distributionskedjan som ddrmed ar
verksamma pa olika marknader for varor eller tjanster samordnar sitt agerande (se,
i detta hinseende, domstolens dom i de ovan i punkt 107 ndmnda férenade
malen Consten och Grundig mot kommissionen, punkterna 493 och 494, av den
6 januari 2004 i de forenade malen C-2/01 P och C-3/01 P, BAI och kommissionen mot
Bayer, REG 2004, s. I-23, av den 6 april 2006 i mal C-551/03 P, General Motors mot
kommissionen, REG 2006, s. I-3173, domen i det ovan i punkt 118 nimnda malet
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kommissionen mot Volkswagen, domstolens beslut av den 28 september 2006
i mal C-552/03 P, Unilever Bestfoods mot kommissionen, REG 2006, s. 1-9091,
forstainstansrittens dom av den 18 september 2001 i mél T-112/99, M6 m.fl. mot
kommissionen, REG 2001, s. II-2459, punkt 72 och féljande punkter, se &ven
kommissionens forordning (EG) nr 2790/1999 av den 22 december 1999 om
tillimpningen av artikel 81.3 [EG] pa grupper av vertikala avtal och samordnade
forfaranden (EGT L 336, s. 21), och kommissionens tillkinnagivande (2000/C
291/01) — Riktlinjer om vertikala begrinsningar (EGT C 291, s. 1)).

Det framgér pa samma sitt av rattspraxis att det for att ett avtal ska omfattas av forbudet
i artikel 81.1 EG 4ar tillrackligt att det ifragavarande avtalet har en konkurrensbe-
grinsande verkan pd nirliggande marknader eller tillvixtmarknader pa vilka
atminstone ett av de deltagande foretagen (dnnu) inte dr verksamt (se, for ett
motsvarande synsitt, forstainstansréttens dom av den 2 maj 2006 i mal T-328/03, O2
(Germany) mot kommissionen, REG 2006, s. II-1231, punkt 65 och foljande punkter, se
betriffande tillimpningen av artikel 82 EG, dven domstolens dom av den
14 november 1996 i mal C-333/94 P, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1996,
s. 1-5951).

Genom de uttryck som anvénds i rattspraxis, ndimligen "gemensamma vilja att agera pé
marknaden pa ett bestdmt sétt” (domen i det ovan i punkt 118 namnda maélet Bayer mot
kommissionen, punkt 67) eller "kartellmedlemmarnas gemensamma vilja i fraga om
deras beteende inom den gemensamma marknaden” (domen i det ovan i punkt 23
nimnda mélet ACF Chemiefarma mot kommissionen, punkt 112), framhévs villkoret
“gemensam vilja”, och det fordras inte att fullstindig 6verensstimmelse foreligger
mellan den relevanta marknad pa vilken det foretag som ”gjort sig skyldigt” till
konkurrensbegransningen ér verksamt och den marknad pé vilken denna begrénsning
visar sig. Hérav foljer att ett "avtal mellan foretag” i den mening som avses
i artikel 81.1 EG kan avse varje begrinsning av konkurrensen inom den gemensamma
marknaden. Denna slutsats bekréftas av kriteriet att ett avtal har till syfte att begransa
konkurrensen inom den gemensamma marknaden. Detta kriterium innebdr att ett
foretag kan Overtrdda forbudet i artikel 81.1 EG nér dess agerande, sdsom det
samordnas med andra foretags agerande, har till syfte att begrénsa konkurrensen pé en
sdrskild relevant marknad inom den gemensamma marknaden. Det &dr dirvid inte
nodvindigt att foretaget sjélvt dr verksamt pa denna relevanta marknad.
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Av vad ovan anforts framgar att en bokstavlig tolkning av orden avtal mellan foretag
inte innebér att begreppet den som gjort sig skyldig till 6vertradelse maste tolkas
restriktivt sasom sokanden gjort gillande.

c) Kontextuell och teleologisk tolkning av artikel 81.1 EG

Kravet pa begriansning av den kommersiella sjialvbestimmanderétten

Till stod for denna grund har sékanden dessutom pastéatt att begreppet den som gjort
sig skyldig till 6vertrddelse med nodvindighet innebdr att denne begrdnsar sin egen
kommersiella sjalvbestimmanderitt i forhallande till konkurrenterna och darmed
asidosatter det krav pa sjilvbestimmanderétt som ligger till grund for artikel 81.1 EG
och som innebér att varje ekonomisk aktor sjalvstidndigt ska bestimma vilken politik
han vill tillimpa pa den gemensamma marknaden.

Sasom sokanden har anfort genom hénvisning till relevant réttspraxis har kravet pa
sjdlvbestimmanderdtt emellertid utvecklats bland annat i samband med rittspraxis
avseende atskillnaden mellan forbjudna samordnade forfaranden och tillatna parallella
ageranden mellan konkurrenter (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovan
i punkt 65 nimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkterna 115-117
och dér angiven réttspraxis, och domen i det ovan i punkt 107 ndimnda malet Adriatica
di Navigazione mot kommissionen, punkt 89). Av den atskillnad som gors i rattspraxis
mellan den omstidndigheten att ett konkurrensbegrinsande avtal i den mening som
avses i artikel 81.1 EG foreligger och den omsténdigheten att ett foretag helt enkelt har
vidtagit en unilateral atgérd i syfte att tvinga andra fOretag att agera pé ett visst sitt
framgér att konkurrensbegriansningen maste vara resultatet av en styrkt samstimmig
vilja mellan de inblandade foretagen avseende genomforandet av ett visst agerande (se,
for ett motsvarande synsitt, domen i de ovan i punkt 120 ndmnda férenade malen BAI
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och kommissionen mot Bayer, punkterna 96-102 och 141, och domen i det ovan
i punkt 118 ndmnda mélet kommissionen mot Volkswagen, punkt 37). Hérav foljer,
i motsats till vad s6kanden har hévdat, att kravet pa sjalvbestimmanderétt inte har
direkt samband med den i forevarande mél irrelevanta frégan (se ovan
punkterna 121-123) huruvida de foretag som begransar sin kommersiella frihet &r
verksamma inom samma verksamhetssektor eller pd samma relevanta marknad. Kravet
pa sjilvbestimmanderitt har snarare samband med begreppen samordnade forfar-
anden och avtal, eftersom dessa begrepp fordrar bevis for ett tillrackligt tydligt och
exakt uttryck for en samstimmig vilja mellan de inblandade foretagen.

Sokanden har i ovrigt 6vervarderat betydelsen av kriteriet om begrénsning av den
kommersiella friheten i samband med beddmningen av om konkurrensbegransning
foreligger i den mening som avses i artikel 81.1 EG. Sasom framgar av fast rattspraxis
omfattas inte nodvandigtvis alla avtal mellan foretag eller beslut av foretagssammans-
lutningar som begrénsar handlingsfriheten for en eller flera av parterna av forbudet
i artikel 81.1 EG. Vid tillimpningen av den bestimmelsen pa ett konkret fall &r det
namligen forst och fraimst lampligt att beakta det 6vergripande ssmmanhang i vilket det
ovanndmnda avtalet eller beslutet har fattats eller for vilket det medf6r verkningar och,
mer specifikt, dess syften (domstolens dom i det ovan i punkt 99 nimnda maélet
Wouters m.fl., punkt 97, och av den 18 juli 2006 i mal C-519/04 P, Meca-Medina och
Majcen mot kommissionen, REG 2006, s. [-6991, punkt 42). Forstainstansritten har
harvid preciserat att det saknas anledning att helt abstrakt och obestamt anse att alla
avtal som begrédnsar handlingsfriheten for en eller flera av parterna med nédvéndighet
ska omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG, men att vid bedomningen av huruvida denna
bestimmelse ska tillimpas pa ett avtal ska det konkreta sammanhang beaktas i vilket
avtalet medfor verkningar, bland annat det ekonomiska och juridiska sammanhang
i vilket de berorda foretagen dr verksamma, beskaffenheten hos de varor eller tjénster
som avses i avtalet samt strukturen hos och de faktiska villkoren pa marknaden (se
domen i det ovan i punkt 120 nimnda mélet M6 m.fl. mot kommissionen, punkt 76 och
dér angiven rittspraxis).

Med beaktande av det kontextuella begreppet konkurrensbegransning ar det dérfor
inte uteslutet att ett foretag kan delta i genomférandet av en sddan begridnsning och
dnda inte begrinsa sin egen handlingsfrihet p4 den marknad dar det huvudsakligen &r
verksamt. Varje annan tolkning kan ndamligen leda till att omfattningen av forbudet
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i artikel 81.1 EG minskar i en utstrickning som star i strid mot foérbudets
dndamalsenliga verkan och huvudsakliga syfte, sésom detta syfte ska forstds mot
bakgrund av artikel 3.1 g EG, ndmligen att sékerstélla att konkurrensen inom den inre
marknaden inte snedvrids. En annan tolkning skulle ndmligen inte gora det majligt att
vidta atgérder mot ett féretag som aktivt bidrar till en konkurrensbegransning pa grund
av att detta bidrag inte utgor en del av en ekonomisk verksamhet p& den relevanta
marknad dér konkurrensbegransningen uppkommer eller avses uppkomma. Forstain-
stansritten preciserar att denna dndamalsenliga verkan, sdésom kommissionen har
havdat, kan sédkerstillas till fullo endast om alla "foretag” i den mening som avses
iartikel 81.1 EG dr ansvariga. Det dr ndmligen darvid mojligt att vidta sanktionsatgérder
mot och forhindra nya former av samverkan, i syfte att kringga forbudet i artikel 81.1
EG, med hjilp av foretag som inte dr verksamma pd de marknader som avses med
konkurrensbegransningen.

Forstainstansritten finner hirvid att orden avtal mellan foretag, lista mot bakgrund av
malen for artikel 81.1 EG och artikel 3.1 g EG, bekréftar att det foreligger en uppfattning
om samverkan och det foretag som gjort sig skyldigt till en Overtridelse som inte
innebdr att ndgon uppdelning ska goras utifran vilken marknadssektor eller marknad de
ifragavarande foretagen &r verksamma pa.

Villkoren for att ett foretags deltagande i en samverkan ska utgora en Gvertridelse av
artikel 81.1 EG

Forstainstansrétten erinrar vidare om réttspraxis avseende vilka villkor ett foretags
deltagande i en samverkan ska uppfylla for att detta foretag ska kunna vara ansvarigt
som medskyldigt till 6vertradelsen.

Kommissionen behover hiarvid endast visa att det berorda foretaget har deltagit i méten
under vilka konkurrensbegriansande avtal slutits, utan att Oppet motsitta sig detta, for
att styrka att nimnda foretag har deltagit i den konkurrensbegriansande samverkan. For
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att styrka att ett foretag har deltagit i ett enda avtal som utgors av ett antal 6vertridelser
som dr utspridda i tiden, ska kommissionen visa att detta foretag avsag att genom sitt
eget beteende bidra till att uppné de gemensamma mél som deltagarna efterstravade,
och att det hade kinnedom om de materiella beteenden som planerades eller
genomfordes av andra foretag i samma syfte, eller att foretaget rimligen kunde férutse
dem och att det var berett att acceptera risken for detta. Det tysta medgivandet av ett
olagligt initiativ kommer i detta avseende, i avsaknad av ett 6ppet avstindstagande fran
inneborden av detta eller ett avslojande for de administrativa enheterna, att uppmuntra
till fortsatt 6vertrddelse och dventyra upptéickten av denna. Detta samforstind utgor ett
passivt deltagande i 6vertradelsen som alltsé kan adra foretaget ansvar for ett enda avtal
(se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 65 nimnda maélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkterna 83 och 87, domen i de ovan
i punkt 23 ndmnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkterna 81-84, och domen i de ovan i punkt 113 nimnda forenade malen Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 142 och 143; se d&ven domen i det ovan
i punkt 108 ndimnda maélet Tréfileurope mot kommissionen, punkt 85 och dir angiven
rttspraxis). Det framgar dessutom av rittspraxis att dessa principer med vederborliga
andringar ska tillimpas pd méten i vilka inte enbart de konkurrerande producenterna
utan dven deras kunder har deltagit (se, for ett motsvarande synsitt, forstain-
stansrittens dom av den 12 juli 2001 i de férenade malen T-202/98, T-204/98 och
T-207/98, Tate & Lyle mfl. mot kommissionen, REG 2001, s. II-2035,
punkterna 62—66).

Betriffande faststdllandet av det personliga ansvaret for ett foretag som inte har deltagit
i samverkan i samma utstrdckning och med samma styrka som andra, framgar det av
rattspraxis att de avtal och samordnade forfaranden som avses i artikel 81.1 EG
visserligen med nédvéandighet endast kan vara resultatet av 6verenskommelser mellan
flera foretag, som tillsammans deltar i 6vertradelsen men pa olika sitt, bland annat
beroende pa den relevanta marknadens egenheter och varje enskilt foretags stdllning pa
marknaden, de efterstrivade maélen eller de valda eller planerade atgérderna for
genomforande. Den omstandigheten i sig att varje foretag deltar i 6vertradelsen pa sitt
satt dr emellertid inte tillracklig for att detta inte ska vara ansvarigt for hela
overtradelsen, inbegripet for sddant som i materiellt hinseende genomfors av andra
deltagande foretag, men som vidtas i samma konkurrensbegransande syfte eller som
har samma konkurrensbegriansande verkan (domen i det ovan i punkt 65 nimnda malet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkterna 78—80).
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Att ett foretag inte har deltagit i samtliga led i en konkurrensbegrédnsande samverkan
eller att det har spelat en mindre roll vid sitt deltagande &r saledes irrelevant vid
bedémningen av huruvida det har begtt en évertridelse. Aven om den omstindig-
heten att det ifragavarande foretaget har deltagit i begransad omfattning inte kan
inverka pa foretagets personliga ansvar for hela 6vertradelsen, kan denna omstandighet
inverka pa bedomningen av Gvertradelsens omfattning och allvar och dérmed nér
sanktionsatgirder faststills (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovan
i punkt 65 ndimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 90, domenide
ovan i punkt 23 nimnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 86, och domen i de ovan i punkt 113 ndmnda fé6renade malen Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen, punkt 145).

Av vad ovan anforts framgér, betraffande forhéllandet mellan konkurrenter som é&r
verksamma pé& samma relevanta marknad och mellan sddana konkurrenter och deras
kunder, att foretag som &ér medskyldiga eller medhjélpare till en 6vertrddelse i den
mening som avses i artikel 81.1 EG enligt réttspraxis d&r medansvariga med hénsyn till
att det objektiva villkoret for att tillskriva det ifragavarande foretaget ansvar for olika
lagstridiga ageranden som utgdr hela den konkurrensbegransande samverkan ar
uppfyllt d& detta foretag har bidragit till genomférandet, d&ven om detta skett pa ett
underordnat, accessoriskt eller passivt sitt, till exempel genom ett tyst medgivande
eller genom att inte avsloja samverkan for myndigheterna. Att detta bidrag eventuellt
har haft en begriansad betydelse kan beaktas i samband med att sanktionsatgérderna
faststills.

Huruvida ett deltagande foretag tillskrivs ansvar for hela 6vertriddelsen beror dessutom
pa foretagets viljeyttring, som utvisar om det samtycker till malséittningen for
samverkan &ven om detta sker tyst. Detta subjektiva villkor ingér i kriteriet tyst
medgivande av samverkan och i kriteriet avsaknad av ett 6ppet avstindstagande fran
inneborden av denna (domen i de ovan i punkt 23 ndimnda férenade mélen Aalborg
Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 84, domen i de ovan i punkt 113 ndmnda
forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 143, och domen
i det ovan i punkt 108 nimnda maélet Tréfileurope mot kommissionen, punkt 85),
eftersom dessa kriterier innebar att det presumeras att det ifrdgavarande foretaget
fortsitter att samtycka till malséttningen for samverkan och till att denna genomfors.
Detta subjektiva villkor utgor dessutom en motivering som gor det mojligt att anse att
det ifrdgavarande foretaget 4r medansvarigt, eftersom det haft for avsikt att genom sitt
eget agerande bidra till att uppna de gemensamma mal som deltagarna efterstrévat, haft
kénnedom om de andra deltagarnas lagstridiga agerande eller rimligen kunnat férutse
detta och varit berett att acceptera risken for det (domen i det ovan i punkt 65 ndmnda
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malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkterna 83 och 87, och domen i de
ovan i punkt 23 ndmnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 83).

Det ér endast om de villkor iakttas som anges ovan i punkterna 133 och 134 som det
ifrdgavarande foretaget kan tillskrivas ansvar for hela 6vertrédelsen i 6verensstimmelse
med kraven enligt principen om personligt ansvar (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i det ovan i punkt 65 nimnda mélet kommissionen mot Anic Partecipazioni,
punkt 84).

Med beaktande av vad som anférts ovan i punkterna 115-127 finner forstain-
stansritten att dessa principer med vederbdrliga dndringar &r tillimpliga pa ett foretag
vars ekonomiska verksamhet och yrkeskunnande gor det mojligt for foretaget att inte
kunna ignorera det ifragavarande agerandets konkurrensbegrinsande karaktiar och
ddrmed ge ett icke forsumbart stod till genomforandet av 6vertradelsen. Forstain-
stansritten kan inte godta sokandens argument att ett konsultféretag inte kan anses
vara medskyldigt till en overtrddelse pa grund av att det inte utévar ekonomisk
verksamhet pa den relevanta ekonomiska marknad som paverkas av konkurrensbe-
griansningen och att s6kanden endast bidrog till samverkan i underordnad stéllning.

Tolkningen av artikel 81.1 EG med beaktande av legalitetsprincipen (nullum crimen,
nulla poena sine lege)

Sokanden har emellertid i huvudsak hévdat att en sddan “enhetlig” uppfattning av den
som gjort sig skyldig till en 6vertrddelse i den mening som avses i artikel 81.1 EG é&r
oforenlig med de krav som f6ljer dels av legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla
poena sine lege) i enlighet med artikel 7.1 i Europakonventionen, dels av gemensamma
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bestémmelser i medlemsstaternas réittsordningar om atskillnaden mellan den som gjort
sig skyldig till och den som medverkat till en dvertrddelse. Dessa bestimmelser ska
tillimpas béde i fraga om straffritt och i fraga om konkurrensrétt.

Forstainstansratten papekar inledningsvis att de grundldggande rittigheterna, sdsom
har angetts ovan i punkt 45, utgor en integrerad del av de allménna réttsprinciper som
gemenskapsdomstolen ska sékerstilla iakttagandet av. I detta avseende ska sarskilt
Europakonventionen beaktas sdsom en inspirationskalla.

Forstainstansritten erinrar vidare om att gemenskapsdomstolen i mal avseende
konkurrensritt har tillimpat legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla poena sine lege)
som en allmin gemenskapsrittslig princip med beaktande av Europadomstolens
réattspraxis (se domen i de ovan i punkt 113 ndmnda forenade malen Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen, punkt 215 och féljande punkter, och férstainstansrattens dom
avden 27 september 2006 i mél T-43/02, Jungbunzlauer mot kommissionen, REG 2006,
s. [1-3435, punkt 71 och foljande punkter samt dar angiven réttspraxis). Denna princip
innebdr i allménhet bland annat att alla gemenskapsbestammelser, i synnerhet de som
foreskriver eller gor det mojligt att foreskriva sanktionsétgérder, ska vara tydliga och
precisa, sa att det inte foreligger nagra oklarheter for de berérda med avseende pa vilka
rattigheter och skyldigheter som foljer av bestimmelserna och s att dessa personer kan
fatta beslut i enlighet med detta. Den ovanndmnda principen giller bade for regler av
straffrattslig karaktir och for specifika administrativa bestimmelser som foreskriver
eller gor det mojligt att foreskriva administrativa sanktionsatgirder (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 85 ndmnda malet Maizena,
punkterna 14 och 15, och domen i de ovan i punkt 84 ndmnda forenade malen X,
punkt 25), sasom sanktionsatgérder i enlighet med férordning nr 17.

Det framgar vidare av Europadomstolens fasta tolkning av artikel 7.1 i Europakon-
ventionen att den i denna bestimmelse behandlade legalitetsprincipen (nullum crimen,
nulla poena sine lege) bland annat innebér att straffrittsliga bestimmelser inte far
tillampas extensivt till nackdel f6r den anklagade, bland annat genom analogivis
tillimpning. Hérav foljer att en Overtriddelse maste anges tydligt i lagtexten. Detta
villkor &r uppfyllt nér den enskilde, med utgangspunkt i den relevanta bestimmelsens
lydelse och vid behov med hjélp av domstolarnas tolkning av denna, kan fa kinnedom
om vilka gérningar och vilken underlatenhet som goér honom straffrittsligt ansvarig.
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Europadomstolen har i detta avseende preciserat att begreppet rétt i den mening som
avses i artikel 7 i Europakonventionen motsvarar begreppet lag i andra bestimmelser
i Europakonventionen och omfattar savil den ritt som foljer av lagstiftning som den
som foljer av rattspraxis. Begreppet innefattar kvalitativa villkor, bland annat avseende
tillgédnglighet och forutsagbarhet (se Europadomstolens dom av den 25 maj 1993
i mal Kokkinakis mot Grekland, serie A nr 260-A, 40, 41 och 52 §§, domen i det ovan
i punkt 104 niamnda malet S.W. mot Forenade kungariket, 35 §, av den
15 november 1996 i mal Cantoni mot Frankrike, Recueil des arréts et décisions,
1996-V, s. 1627, 29 §, av den 8 juli 1999 i mal Baskaya och Okc¢uoglu mot Turkiet,
Recueil des arréts et décisions, 1999-1V, s. 308, 36 §, av den 22 juni 2000 i mal Coéme mot
Belgien, Recueil des arréts et décisions, 2000-V1I, s. 1, 145 §, av den 7 februari 2002,
ansokan nr 28496/95, E.K. mot Turkiet, 51 §; se 4ven domen i de ovan i punkt 113
nimnda férenade malen Dansk Rgrindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 216).

Med beaktande av denna réttspraxis kan legalitetsprincipen (nullum crimen, nulla
poena sine lege) inte tolkas som ett forbud mot gradvis klargérande av bestimmelserna
om straffrattsligt ansvar genom domstolstolkning (domen i de ovan i punkt 113
nimnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 217).
Enligt Europadomstolens rittspraxis dr det dven om lagbestimmelser — och dven
straffréttsliga bestimmelser — har skrivits tydligt oundvikligt att en del kréaver
domstolstolkning, och det kommer alltid att vara n6dvéndigt att klargéra dunkla avsnitt
och anpassa lydelsen till hur omstandigheterna utvecklar sig. Enligt Europadomstolen
ar det vil fastslaget i den rittsliga traditionen i de stater som é&r parter i Europakon-
ventionen att rattspraxis, sasom réttskilla, med nodvandighet bidrar till straffrittens
fortsatta utveckling (Europadomstolens dom i det ovan i punkt 104 ndmnda malet S.W.
mot Férenade kungariket, 36 §). Europadomstolen har hérvid slagit fast att manga lagar
inte har formulerats i absolut precisa ordalag, och att i manga av dem, pa grund av att
det dr nodvandigt att undvika alltfor stelbenta regler och kunna anpassa sig till éndrade
forhallanden, anvinds med nédvandighet mer eller mindre luddiga formuleringar, och
att tolkningen och tillimpningen &dr beroende av praxis (Europadomstolens dom i det
ovan i punkt 140 ndimnda mélet Kokkinakis mot Grekland, 40 och 52 §§, domen i det
ovan i punkt 140 nimnda malet E.K. mot Turkiet, 52 §, och domen i det ovan
i punkt 139 nimnda maélet Jungbunzlauer mot kommissionen, punkt 80). Europa-
domstolen tar saledes inte bara hénsyn till sjdlva lydelsen av lagen, utan dven till om de
anvidnda oklara begreppen har preciserats i fast och publicerad rittspraxis (Europa-
domstolens dom av den 27 september 1995 i mal G. mot Frankrike, serie A, nr 325-B
25§).
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Visserligen ar ett gradvis klargorande av bestimmelserna om straffréttsligt ansvar
genom domstolstolkning i princip tillatet enligt legalitetsprincipen (nullum crimen,
nulla poena sine lege), men denna princip kan utgora hinder mot att en ny tolkning av
en bestimmelse om en Gvertrédelse tillimpas retroaktivt. Detta géller i sdrskilt hog grad
om resultatet av denna tolkning inte rimligen hade kunnat férutses vid den tidpunkt da
overtrddelsen begicks, mot bakgrund av bland annat den radande tolkningen
i rattspraxis av den ifrdgavarande lagbestimmelsen vid samma tidpunkt. Begreppet
forutsebarhet beror dessutom i hog grad pé innehallet i den text som det ar fraga om,
vilket omrade den omfattar, vilka mottagarna dr och hur manga de ar. Detta begrepp
utgor inte hinder mot att den berdrda personen kan se sig nddsakad att anlita en
kvalificerad radgivare for att bedoma, i rimlig grad under omstindigheterna i fallet,
vilka konsekvenser ett visst agerande kan fa. Detta giller sérskilt yrkesmén som &r vana
vid att vara tvungna att vara mycket forsiktiga vid utovandet av sitt yrke. Man kan
forvénta sig att de later bedoma riskerna med yrkesutévningen extra noga (domen i de
ovan i punkt 113 nimnda forenade malen Dansk Rgrindustri m.fl. mot kommissionen,
punkterna 217-219, med hénvisning till domen i det ovan i punkt 140 ndimnda malet
Cantoni mot Frankrike, punkt 35).

Av vad ovan anforts framgar att tolkningen av omfattningen av artikel 81.1 EG och
sarskilt av orden avtal och foretag — vilken tolkning innebér att alla foretag som har
bidragit till genomférandet av en samverkan omfattas av tillimpningsomradet for
denna bestimmelse, dven om det ifragavarande foretaget inte dr verksamt pa den
relevanta marknad som paverkas av konkurrensbegridnsningen med beaktande av
lydelsen i denna bestimmelse sdsom denna tolkats i réttspraxis — maste ha varit
tillrdckligt forutsebar vid tidpunkten for de patalade omstandigheterna.

Forstainstansrétten papekar hirvid att orden avtal och foretag, i den mening som avses
i artikel 81.1 EG, &r obestimda réttsliga begrepp vars omfattning och precision i sista
hand ska avgoéras av gemenskapsdomstolen. Administrationens tillimpning av dessa
ord omfattas av fullstindig domstolskontroll. Under dessa forhéllanden dr det av
avgorande betydelse att gemenskapsdomstolen gor ett gradvist klargérande av
begreppen avtal och foretag for att bedoma om de &r bestdimda och forutsebara vid
konkret tillimpning.
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Forstainstansratten anser emellertid att orden avtal mellan foretag i artikel 81.1 EG,
med beaktande av den fasta réttspraxis som anges ovan i punkterna 115-128, utgor ett
tillrackligt exakt uttryck for begreppen samverkan och den som gjort sig skyldig till
overtréadelse, som beskrivits ovan i punkt 128, eftersom dessa ord avser alla féretag som
agerar pa ett samordnat sitt, oberoende av inom vilken verksamhetssektor eller pa
vilken relevant marknad de ar verksamma. Dessa foretag kan dérfor inte vara okunniga
om, och maste till och med godta, att de kan bli foremal for atgérder om de agerar pa
detta sitt.

Sasom forstainstansrétten erinrat om ovan i punkterna 129-135 finns det en fast
rittspraxis om medansvar enligt artikel 81.1 EG for foretag som dr medskyldiga eller
medhjdlpare till en 6vertréddelse i dess helhet och som tillskrivs 6msesidigt de 6vriga
deltagande foretagens rittsstridiga beteende. I denna réttspraxis, som édven grundats pa
en “enhetlig” uppfattning av begreppen samverkan och den som gjort sig skyldig till en
overtradelse, anges tydligt och exakt vilka objektiva och subjektiva villkor f6r ansvar
som ska vara uppfyllda for att ett foretag ska kunna hallas ansvarigt for en 6vertrédelse
som begitts av flera medskyldiga eller medhjélpare. Den omstidndigheten i sig att
domstolen preciserade dessa principer for ansvar forst ar 1999 (domen i det ovan
i punkt 65 nimnda malet kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 78 och
foljande punkter) kan inte ensam inverka pa huruvida dessa principer var forutsebara
redan vid tidpunkten — mellan &r 1993 och ar 1999 — for de omstdndigheter som
sokanden klandras for, eftersom de omstidndigheter som var avgorande for det
personliga ansvaret med tillricklig tydlighet foljde av den vida uppfattningen av
samverkan och foretag i den mening som avses i artikel 81.1 EG och av forstain-
stansrittens dldre rdttspraxis (se domen i det ovan i punkt 108 ndmnda maélet
Tréfileurope mot kommissionen, punkt 85 och dir angiven réttspraxis). Den
omsténdigheten att gemenskapsdomstolen hittills inte uttalat sig om den sérskilda
fragan om medansvar for ett konsultféretag, som inte ar verksamt pd samma marknad
som de huvudsakliga deltagarna i samverkan, innebdr inte att yrkesfolk inte rimligen, pa
grundval av lydelsen i artikel 81.1 EG och ovan angiven réttspraxis, kan forutse att ett
sddant foretag befinns vara, eller &tminstone kan befinnas vara, medansvarigt
i administrativ praxis och domstolspraxis.

Med avseende pé repressiv administrativ praxis erinrar forstainstansréitten ddaremot
hiarvid om att kommissionen, sasom sokanden sjilv har medgett, redan ar 1980
beslutade att ett konsultforetag som hade deltagit aktivt i genomférandet av den
ifragavarande samverkan pa ett sitt som motsvarade s6kandens deltagande i fore-
varande mal skulle héllas ansvarigt for en 6vertradelse av artikel 81.1 EG (beslutet gjutet
glas i Italien, se sdrskilt punkt II A4 i slutet av skilen). Den omsténdigheten att
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kommissionen inte har gjort detta stallningstagande i ett flertal senare beslut innebér
inte att det dr befogat att dra slutsatsen att en sddan tolkning av omfattningen av
artikel 81.1 EG inte rimlig kunde forutses. Detta &r sidrskilt fallet i fraga om ett
konsultforetag som mot bakgrund av kommissionens beslutspraxis efter ar 1980 maste
anses driva sin ekonomiska verksamhet med storsta forsiktighet och ta upplysta rad
fran bland annat juridiska experter for att uppskatta de risker som ar férenade med
foretagets agerande (se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovan i punkt 113
ndmnda férenade malen Dansk Rgrindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 219).

Sokanden kan hérvid inte med framgéng gora géllande att en sddan tolkning strider mot
medlemsstaternas gemensamma bestdmmelser i fraga om personligt ansvar, som
innebér att det gors en atskillnad mellan den som gjort sig skyldig till och den som
medverkat till en 6vertridelse. De bestimmelser som s6kanden har hinvisat till (se
ovan punkt 81) avser ndmligen endast nationell straffritt, och sokanden har inte
forklarat huruvida och i vilken man dessa bestimmelser i de respektive nationella
rittsordningarna ér tillimpliga dven pa repressiva administrativa forfaranden och
sarskilt pd bekdmpning av konkurrensbegrinsande forfaranden.

Det framgér inte heller av réittspraxis fran Europadomstolen eller av beslutspraxis fran
den tidigare Europeiska kommissionen for manskliga rattigheter att legalitetsprincipen
(nullum crimen, nulla poena sine lege) innebdr krav péd att atskillnad ska goras
i straffréttsliga eller administrativa forfaranden mellan den som gjort sig skyldig till och
den som medverkat till en 6vertrédelse i den meningen att den sistndmnde inte kan
straffas nédr den relevanta réttsregeln inte uttryckligen innehéller bestimmelser om
sanktionsatgirder mot denne. Det framgér diremot av ndmnda rdttspraxis och
beslutspraxis att for att denna princip ska iakttas, ska den anklagade personens
agerande motsvara definitionen av den som gjort sig skyldig till den ifrdgavarande
overtradelsen, i enlighet med den ifrdgavarande bestimmelsens lydelse och i fore-
kommande fall mot bakgrund av tolkningen av denna bestdmmelse i réttspraxis. Om
denna definition dr tillrackligt vid for att omfatta bade den som gjort sig skyldig till och
den som medverkat till en Overtrddelse, kan det emellertid inte vara fraga om
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asidosittande av legalitetsprincipen (se, e contrario, Europadomstolens dom i det ovan
i punkt 140 ndmnda malet E.K. mot Turkiet, 55 och 56 §§; Europakommissionen, beslut
om upptagande till prévning av den 15 januari 1997, ansdkan nr 27032/95, L.-G R mot
Sverige, punkt 12).

Mot bakgrund av vad ovan anforts finner forstainstansrétten att varje foretag som
agerat pa ett samordnat sitt, inklusive konsultforetag som inte dr verksamma pa den
relevanta marknad som paverkas av konkurrensbegransningen, rimligen kunnat
forutse att forbudet i artikel 81.1 EG i princip var tilllimpligt pa foretaget. Detta foretag
kunde némligen inte vara okunnigt om eller i stand att forsta att kommissionens
beslutspraxis och gemenskapens dldre réttspraxis utgjorde redan i sig en tillrackligt
tydlig och exakt grundval for att ett konsultforetag uttryckligen ska anses ansvarigt for
en Overtridelse av artikel 81.1 EG, nér det aktivt och uppsatligt bidrar till en samverkan
mellan aktiva producenter pa en annan marknad dn den dér det sjalvt dr verksamt.

d) Sokandens stillning som medskyldig till samverkan

Forstainstansrétten ska vidare undersoka huruvida de objektiva och subjektiva villkor
ar uppfyllda som kravs for att det ska kunna faststillas att sokandeforetaget ar
medansvarigt genom att detta tillskrivs de andra deltagande foretagens Gvertradelser.
Forstainstansrétten erinrar forst och framst om att det for att hela dvertrddelsen ska
kunna tillskrivas ett foretag for det forsta fordras att detta foretag har bidragit till den
ifrdgavarande konkurrensbegrinsningen, d&ven om detta skett pa ett underordnat sitt,
och for det andra att det subjektiva villkoret betrdffande detta foretags viljeyttring i detta
avseende &r uppfyllt.
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Oberoende av frégan huruvida sokanden var avtalsslutande part i avtalet av &r 1971 och
avtalet av &r 1975 och oberoende av om de tjinsteavtal som slots med de tre
producenterna av organiska peroxider utgor en integrerad del av samverkan i vidstrackt
betydelse, konstaterar forstainstansritten att det ar utrett att sokanden aktivt bidrog till
att samverkan genomfordes mellan &r 1993 och ar 1999.

Det ar for det forsta utrett att sokanden i sina lokaler férvarade och hemligholl de
original av avtalet av ar 1971 och av avtalet av ar 1975 som tillh6rde Atochem/Atofina
och PC/Degussa och med avseende pé det sistnimnda foretaget fortsatte med detta
fram till ar 2001 eller ar 2002 (skélen 63 och 83 i det angripna beslutet). For det andra
har sokandeforetaget medgett att det berdknade avvikelserna fran de 6verenskomna
kvoterna for de respektive marknadsandelarna for deltagarna i samverkan och
meddelade deltagarna dessa berdkningar atminstone fram till ar 1995 eller ar 1996.
Denna verksamhet foreskrevs uttryckligen i avtalet av ar 1971 och avtalet av ar 1975.
Sokandeforetaget har dessutom medgett att det forvarade hemliga handlingar som
sadana i sina lokaler. Betraffande den omstdndigheten att méten med en konkurrens-
begransande del holls mellan producenterna av organiska peroxider, har sékandefore-
taget for det tredje medgett att det organiserade och delvis deltog i fem moten samt
i motet i Amersfoort den 19 oktober 1998, vid vilket ett férslag om férdelning av kvoter
mellan producenterna forbereddes. Det ar for det fjarde utrett att sokanden
regelbundet ersatte de resekostnader som foretrddarna for producenterna av organiska
peroxider haft for att delta i moten med konkurrensbegrinsande syfte och det ér
uppenbart att detta gjordes i syfte att hemlighalla att samverkan genomférdes eller
i syfte att genomférandet av samverkan inte skulle ldimna nagra spar i dessa
producenters bokforing (se ovan punkterna 63 och 102).

Det dr inte nédvéndigt att i detalj bedoma de omsténdigheter avseende den verkliga
omfattningen av sékandens deltagande i samverkan som &r stridiga mellan parterna.
Forstainstansrétten finner med ledning av de omstindigheter som angetts ovan
i punkt 153 att sokanden aktivt bidrog till att samverkan genomférdes och att det,
i motsats till vad s6kanden har gjort gillande, foreldg ett tillrackligt konkret och
avgorande orsakssamband mellan denna verksamhet och konkurrensbegransningen pa
marknaden for organiska peroxider. Vid forhandlingen har sokanden namligen inte
bestritt att detta orsakssamband foreligger, utan har begrinsat sig till att bestrida att
foretagets bidrag i réttslig mening ska kvalificeras som en handling som utgér en
overtradelse. Detta bidrag kan enligt foretagets uppfattning endast anses utgora
medhjilp som hade kunnat genomféras av vilket annat konsultféretag som helst.
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Det saknar under dessa omstéindigheter betydelse att sokanden inte formellt och direkt
var avtalsslutande part i avtalet av ar 1971 och avtalet av ar 1975. Vid tillimpning av
artikel 81.1 EG ér det inte avgorande huruvida ett skriftligt eller pa annat sétt uttryckligt
avtal foreligger mellan de deltagande foretagen sa linge dessa agerar pa ett samordnat
sitt (se ovan punkterna 115-123). Sokandeforetaget har dessutom medgett att det
enligt ett tyst avtal med producenterna av organiska peroxider i eget namn och for egen
rakning 6vertog vissa delar av Fides verksamhet som angavs sérskilt i dessa avtal, sdsom
att berdkna avvikelserna fran de 6verenskomna kvoterna och att meddela dessa
avvikelser. Forstainstansritten tillagger att med hénsyn till att kommissionen endast
alagt sokanden boter med ett minimibelopp pa 1000 euro och med hénsyn till att
sokanden inte har ifrigasatt detta belopp i sig, ska forstainstansritten inte uttala sig om
den exakta omfattningen av sokandens deltagande i den mén denna kunnat inverka pa
lagligheten av det dlagda botesbeloppets storlek.

Med beaktande av de objektiva omstindigheterna for sokandens deltagande
konstaterar forstainstansritten att sokanden med full kinnedom och med uppsét
stéillde sitt yrkeskunnande och sin organisation till samverkans férfogande for att
atminstone indirekt dra nytta av dessa nér de individuella tjdnsteavtalen med de tre
producenterna av organiska peroxider genomférdes. Oberoende av huruvida skanden
ddrmed &ven medvetet dsidosatte de etiska regler som sokanden omfattades av
i egenskap av ekonomisk riadgivare, kunde sokanden antingen inte vara okunnig om
eller hade uppenbarligen kidnnedom om det konkurrensbegransande och rittsstridiga
syftet med den samverkan som sokanden bidrog till, ett syfte som visade sig i samband
med bland annat avtalet av ar 1971 och avtalet av ar 1975 som sokanden forvarade i sina
lokaler, i att moten med konkurrensbegrinsande syfte holls och i att kénsliga
upplysningar utbyttes, vilket s6kanden deltog aktivt i atminstone fram till ar 1995 eller
ar 1996.

Med beaktande av vad ovan anforts finner forstainstansrétten att till den del det i det
angripna beslutet konstateras att sokanden varit medansvarig for den 6vertrédelse som
huvudsakligen begicks av AKZO, Atochem/Atofina och PC/Degussa, 6verskrider detta
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beslut inte granserna for forbudet i artikel 81.1 EG, och kommissionen har genom att
alagga sokanden boter med 1000 euro dérfor inte 6verskridit sina befogenheter enligt
artikel 15.2 i férordning nr 17.

Forstainstansritten finner under dessa forhallanden att det inte 4r nddvandigt att uttala
sig om huruvida kommissionen lagligen fick grunda sokandens ansvar pa begreppet
beslut av en foretagssammanslutning. Sdsom kommissionen har medgivit vid
forhandlingen &r det i forevarande mal fraga om en rent alternativ beddmning, eller
till och med en bedémning i andra hand, som inte kan utgora réttslig grund for och inte
heller dndra kommissionens huvudsakliga instdllning som grundats pa begreppen
samverkan och foretag. Det ér inte heller nodvéndigt att beddma om kommissionen
gjorde en riktig beddmning och virdering av viss bevisning mot s6kanden som inte &r
avgorande for 16sningen av forevarande tvist. Forstainstansrétten erinrar hirvid om att
sokandens argument, sdsom de atergetts ovan i punkterna 77-79, endast har anforts till
stod for denna grund och inte utgoér en egen grund.

Talan kan dérfor inte bifallas pa den andra grunden.

D — Den tredje grunden: Asidosittande av principen om skydd for berdittigade
forvéntningar

1. Parternas argument

Sokandeforetaget anser att det, med beaktande av kommissionens fasta beslutspraxis
sedan ar 1983, hade fog for att vénta sig att kommissionen skulle bedoma foretagets
agerande pd samma sétt som den bedomt jiamforbart agerande fran andra konsult-
foretags sida i tidigare &renden. Det angripna beslutet stér dérfor i strid med principen
om skydd for berittigade forvintningar. Aven om kommissionens beslut dr bindande
endast for dem till vilka besluten riktar sig, utgor de enligt s6kanden rattsakter av
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betydelse for jamforbara situationer, bland annat nér en fast beslutspraxis sls fast. Den
enskildes mojligheter att lita till att en viss beslutspraxis foljs dr sa mycket mer
skyddsvarda som tillimpningen av artikel 81 EG ar beroende av en mangfald obestdmda
rattsliga begrepp som oundgéngligen maste konkretiseras genom sadan praxis.

Sokanden har hidvdat att principen om skydd f6r berittigade forvantningar, sésom den
har erkénts i rattspraxis (domstolens dom av den 3 maj 1978 i mal 112/77, Topfer m.fl.,
REG 1978, s. 1019, punkt 19, och forstainstansrittens dom av den 8 juli 1999
i mal T-266/97, Vlaamse Televisie Maatschappij mot kommissionen, REG 1999,
s. 1I-2329, punkt 71), utgor hinder for att kommissionen utan férvarning dndrar sin
egen beslutspraxis avseende artikel 81 EG, retroaktivt finner att ett agerande som dittills
inte ansetts omfattas av tillimpningsomradet for denna bestimmelse utgor en
overtréadelse och alagger boter for detta. Sedan ar 1983 har kommissionen, till skillnad
fran instdllningen i beslutet gjutet glas i Italien, inte ansett att bitrdde fran
konsultforetag som inte dr parter i ett konkurrensbegrinsande avtal utgor en
overtradelse (se bland annat beslutet stal- och gjutjarnscylindrar av ar 1983, beslutet
polypropylen av ar 1986, beslutet PEBD av ar 1988 och beslutet kartong av ar 1994). Nér
sokandeforetaget bildades i slutet av &r 1993 kunde detta dirmed med fog f6rvénta sig
att inte heller bitrddet till de tre producenterna av organiska peroxider skulle anses
utgora en Overtréddelse av artikel 81.1 EG. Enligt sokanden gick foretagets verksamhet
namligen inte utéver den verksamhet som 6vriga konsultforetag bedrev i de drenden
som ledde till besluten stal- och gjutjirnscylindrar respektive kartong. Kommissionen
borde darfor inte ha hallit sokanden ansvarig for en 6vertradelse av artikel 81.1 EG eller
alagt sokanden boter.

Kommissionen anser att talan inte kan bifallas pa férevarande grund.

II-1572



163

164

AC-TREUHAND MOT KOMMISSIONEN

2. Forstainstansrdttens bedomning

Forstainstansriatten anser, med hénsyn till att principen om medansvar fér konsult-
foretag som deltagit i en samverkan erkdnts i gemenskapens konkurrensritt, att
principen om skydd for berdttigade forvintningar inte kan utgora hinder mot en ny
inriktning av kommissionens beslutspraxis i forevarande mal. Sdsom framgar ovan av
punkterna 112-150 grundas ndmligen denna nya inriktning av praxis pa en riktig
tolkning av omfattningen av forbudet i artikel 81.1 EG. Eftersom tolkningen av det
obestimda rittsliga begreppet avtal mellan foretag i sista hand ska goras av
gemenskapsdomstolen, har kommissionen inte nagot utrymme for att i férekommande
fall underlata att vidta réttsliga atgérder mot ett konsultforetag som uppfyller dessa
kriterier om medansvar. I enlighet med den roll som kommissionen tilldelas
i artikel 85.1 EG &dr kommissionen tvartom skyldig att 6vervaka att de principer {6ljs
som slas fast i artikel 81 EG och att ex officio utreda formodade 6vertrédelser av dessa
principer, sdsom dessa tolkats av gemenskapsdomstolen. Trots beslutet gjutet glas
iltalien, och i den mén som den beslutspraxis som kommissionen tillimpade innan den
antog det angripna beslutet kan forefalla st i motsats till den ovan angivna tolkningen
av artikel 81.1 EG, kan denna praxis inte ge upphov till grundade férhoppningar hos de
berorda foretagen.

Sasom framgar ovan av punkterna 147 och 148 kunde sokanden i dnnu hogre grad
forutse denna nya inriktning av kommissionens beslutspraxis, eftersom ett prejudikat
forelag, namligen beslutet gjutet glas i Italien av ar 1980. Sasom framgar ovan av
punkt 163 kunde kommissionens beslutspraxis efter dr 1980 inte rimligen uppfattas
som en slutgiltig dndring av det inledande stédllningstagandet i beslutet gjutet glas
i Italien. Visserligen ansadg kommissionen i beslutet polypropylen av ar 1986 inte att
foretaget Fides Trust gjort sig skyldigt till ndgon 6vertrédelse. Den fann emellertid
i detta beslut att det system for informationsutbyte som detta foretag hade upprittat
och drev var oforenligt med artikel 81.1 EG (beslutet polypropylen, skil 106 och
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artikel 2; se dven beslutet kartong, skél 134). Kommissionens beslutspraxis efter
ar 1980, som endast inneburit att kommissionen inte meddelat nagra fallande beslut
eller vidtagit nagra sanktionsatgérder mot inblandade konsultforetag, utan att f6r den
skull i réttsligt hdinseende forkasta sin inledande uppfattning i beslutet gjutet glas
i Italien, kan under dessa forhéllanden i annu mindre grad ha gett upphov till grundade
forhoppningar hos s6kanden om att kommissionen i framtiden skulle avsta fran att
vidta atgarder mot konsultforetag som deltar i en samverkan.

Talan kan dérfor inte bifallas pa denna grund.

E — Den fidirde grunden som dberopats alternativt: Asidosittande av rittssiikerhets-
principen och principen om straffréttens precision

1. Parternas argument

Sokanden har hévdat att kommissionens rittsliga beddmning varit sa vag och
motsigelsefull med avseende pa sokanden att den har &sidosatt rattssiakerhetsprincipen
och principen om straffrittens precision (nulla poena sine lege certa). Kommissionen
har underlatit att med nodvindig tydlighet precisera formen och grinserna for ett
lagstridigt och straffbart agerande av ett konsultforetag sasom sokanden. Kommis-
sionen har dérfor undandragit s6kanden den réttssikerhet som krévs i en rittsstat.

Sokanden har erinrat om att principen om straffrittens precision (nulla poena sine lege
certa), som slas fast i artikel 7.1 i Europakonventionen och som anses utgéra en allmén
gemenskapsrittslig princip, foljer av réttssikerhetsprincipen (domen i de ovan
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i punkt 84 ndmnda forenade malen X, punkt 25). Den sistndimnda utgér en
grundldggande gemenskapsrittslig princip (domstolens dom av den 14 maj 1975
i mal 74/74, CNTA mot kommissionen, REG 1975, s. 533, svensk specialutgéva,
volym 2, s. 461, punkt 44, av den 12 november 1981 i de forenade malen 212/80-217/80,
Salumi m.fl, REG 1981, s. 2735, punkt 10, och av den 22 februari 1984 i mal 70/83,
Kloppenburg, REG 1984, s. 1075, svensk specialutgiva, volym 7, s. 535, punkt 11), som
sarskilt innebdr krav pa att gemenskapslagstiftningen ska vara otvetydig och dess
tillimpning forutsebar for de enskilda. S6kanden har preciserat att kommissionens
beslut med stod av artikel 81 EG innebér att boter dldggs med belopp som kan uppga till
mycket héga summor, och dessa beslut maste darfor motsvara en sérskilt hog grad av
precision och sikerhet (domstolens dom av den 10 juli 1980 i mal 32/79, kommissionen
mot Forenade kungariket, REG 1980, s. 2403, punkt 46) sa att de berérda foretagen kan
kontrollera och fatta beslut om sitt agerande med beaktande av och i forhéllande till
kriterier som ar tillrickligt tydliga och konkreta med avseende pa den lagstridiga
karaktdren hos viss verksamhet.

De ovanniamnda kraven till trots beskrev kommissionen pa nistan fem sidor i det
angripna beslutet varfor den ansag att sokanden hade 6vertrétt artikel 81.1 EG (skal 331
och foljande skl i det angripna beslutet). Av detta resonemang framgar emellertid inte
tydligt vilka av sokandens konkreta ageranden som omfattas av tillimpningsomradet
for artikel 81.1 EG och vilka som inte omfattas av detta (se bland annat skilen 339, 343,
344 och 349 i det angripna beslutet). S6kanden har tillagt att kommissionen felaktigt
har klandrat s6kanden for att ha ldamnat juridisk radgivning (skil 339 i det angripna
beslutet). Aven om detta kunde styrkas, kan juridisk radgivning inte anses utgéra en
overtridelse av konkurrensreglerna. Kommissionen kan i vart fall inte anse att
sokandens juridiska radgivning och bitrdde som beskrivs i det angripna beslutet vid en
helhetsbedomning utgor en overtrédelse av artikel 81.1 EG nér dessa atgérder var for sig
inte utgor en sddan 6vertradelse. Det skulle i annat fall vara omojligt att forutse nér en
lagenlig atgdrd blir réttsstridig. Sokanden har vidare klandrat kommissionen for att
i skél 332 och foljande skil i det angripna beslutet ha uttryckt sig vagt, obegripligt och
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motségelsefullt med avseende pa sokandens pastddda delaktighet i samverkan.
Betriffande kommissionens péstdende att forevarande grund inte ér sjilvstindig, har
sokanden invént att det, &ven om det antogs att sokanden var skyldig till en 6vertrédelse
av konkurrensritten, inte med den tydlighet och exakthet som krévs framgar av
motiveringen i det angripna beslutet vilka konkreta handlingar som sékanden klandras
for och som utgor 6vertradelse av artikel 81.1 EG.

Eftersom det inte foreligger nagot tydligt svar pa fragan varfor och pa vilket sitt
sokanden har 6vertritt artikel 81.1 EG, bor det angripna beslutet ogiltigforklaras pa
grund av asidosittande av principen om straffrittens precision och rittssidkerhets-
principen.

Kommissionen anser att talan inte kan bifallas pa forevarande grund, eftersom den
endast utgor en upprepning av den andra grunden.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Forstainstansrétten konstaterar forst och framst att sokanden i férevarande grund har
anfort i huvudsak samma argument som i den andra och den tredje grunden. Det ar
dérfor tillrackligt att hdnvisa till de 6vervdganden som anges ovan i punkterna 112—159
for att dra slutsatsen att det angripna beslutet innehaller tillrackligt med omsténdig-
heter som visar att sokanden deltagit aktivt och uppsétligt i samverkan. S6kanden kan
dérfor héllas ansvarig for en 6vertrddelse av artikel 81.1 EG, oberoende av den faktiska
omfattningen av deltagandet i detalj.
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Aven om det antogs att forevarande grund ska forstas s3, att sokanden har aberopat
asidosittande av den motiveringsskyldighet som foljer av artikel 253 EG, framgér det av
ovan angivna Overvdganden att det angripna beslutet innehaller alla relevanta
upplysningar for att sokanden ska kunna bestrida att beslutet ar vélgrundat och for
att gora det mojligt for forstainstansrétten att prova beslutet i den mening som avses
i fast rattspraxis i detta avseende (se forstainstansréittens dom av den 12 december 2006
imal T-228/02, Organisation des Modjahedines du peuple d'Iran mot radet, REG 2006,
s. [1-4665, punkt 138 och dir angiven rittspraxis).

Talan kan dérfor inte bifallas pa denna grund.

F — Den femte grunden: Asidosdittande av rittssikerhetsprincipen och principen om
straffrdttens precision genom artikel 3 andra stycket i det angripna beslutet.

1. Parternas argument

Sokanden har hévdat att bade den rittsliga bedomningen och artikel 3 andra stycket
i det angripna beslutet strider mot réttssidkerhetsprincipen och principen om
straffrittens precision, eftersom det inte finns nigon tydlig och exakt uppgift om
vilka réttsstridiga handlingar sokanden klandras f6r. Av motiveringen till det angripna
beslutet framgér ndmligen inte exakt genom vilka konkreta handlingar sokanden anses
ha overtritt artikel 81.1 EG. Sokanden kan dérfor inte heller veta vilka handlingar som
avses med den skyldighet som anges i artikel 3 i detta beslut. Harav foljer att kravet pa
att gemenskapslagstiftningen ska vara “klar och forutsebar”, som ar sérskilt uttalat nér
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det ror sig om lagstiftning som kan f ekonomiska konsekvenser, si att de berorda ska
kunna veta exakt vilka skyldigheter de har enligt lagstiftningen, asidosétts genom
artikel 3 i det ovanndmnda beslutet (domstolens dom av den 9 juli 1981 i mal 169/80,
Gondrand och Garancini, REG 1981, s. 1931, punkterna 17 och 18, av den
15 december 1987 i mél 325/85, Irland mot kommissionen, REG 1987, s. 5041,
punkt 18, och i mal 326/85, Nederldnderna mot kommissionen, REG 1987, s. 5091,
punkt 24, av den 22 februari 1989 i de forenade malen 92/87 och 93/87, kommissionen
mot Frankrike och Férenade kungariket, REG 1989, s. 405, punkt 22, av den
13 mars 1990 i mal C-30/89, kommissionen mot Frankrike, REG 1990, s. 1-691,
punkt 23, avden 17 juli 1997 i mél C-354/95, National Farmers’ Union m.fl., REG 1997,
s. 1-4559, punkt 57, och av den 16 oktober 1997 i mal C-177/96, Banque Indosuez m.fl.,
REG 1997, s. [-5659, punkt 27).

Denna brist pa exakthet i den rittsliga bedomningen och i den skyldighet som anges
i artikel 3 i det angripna beslutet forstirks av att sokanden enligt den ovanndmnda
artikeln dven &r skyldig att avsta fran alla avtal eller samordnade forfaranden som har
"liknande” syfte eller verkan och av att 6vertridelse av denna artikel kan medfora att
boter alaggs med belopp som med stod av artikel 15.2 i férordning nr 17 kan uppga till
mycket hoga summor. Kommissionen har dessutom medgett att den inriktat sig pa ett
"nytt omrade” i rattsligt avseende (skdl 454 i det angripna beslutet). Under sadana
forhallanden borde preciseringen av ett dliggande att inte upprepa Overtradelsen
uppfylla sérskilt stringa krav sa att de berorda foretagen ska ha mojlighet att bedoma
den verkliga omfattningen av férbudet i artikel 81 EG. Den rittsosidkerhet som foljer
hdrav hdnger som ett hot 6ver konsultforetagens, som sokandens, ekonomiska
verksamhet avseende till exempel upprittande av marknadsstatistik och administration
av sammanslutningar.

Betrdffande kommissionens argument att forevarande grund avser aldggandet att
upphora med overtridelsen (artikel 3 forsta stycket i det angripna beslutet) har
sokanden preciserat att talan endast avser aladggandet att inte upprepa Gvertradelsen
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(artikel 3 andra stycket i det angripna beslutet). Det forsta aldggandet gar ndmligen inte
sokanden emot, eftersom 6vertridelsen upphorde redan i slutet av ar 1999 eller i borjan
av ar 2000 (skil 91 i det angripna beslutet).

Artikel 3 i det angripna beslutet bor darfor ogiltigforklaras till den del som avser
sokanden.

Kommissionen anser att talan inte kan vinna bifall pa denna grund.

2. Forstainstansrdttens bedomning

Forstainstansritten anser att forevarande grund endast dr en omformulering av den
fjarde grunden som &ven den avser asidosédttande av rattssikerhetsprincipen och
principen om straffrittens precision. Denna grund kan dirfor inte bedomas
annorlunda.

Till den del forevarande grund avser artikel 3 andra stycket i det angripna beslutet, &dr
det tillrdckligt att erinra om att kommissionen har befogenhet att med stod av artikel 3.1
i forordning nr 17 aldgga de foretag som ett beslut som fattas med tillimpning av
artikel 81.1 EG riktas till att upphora med overtriddelsen och att i framtiden avsta fran
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forfaranden med samma eller liknande syfte eller verkan (domen av den 20 april 1999
i de ovan i punkt 39 nimnda forenade mélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, punkterna 1252 och 1253).

Talan kan dérfor inte bifallas pa denna grund.

Av vad som anforts foljer att talan ska ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegéngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersdtta
rattegdngskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att sokanden ska
forpliktas att ersétta rattegangskostnaderna. Eftersom s6kanden har tappat mélet, ska
kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen i utékad sammansittning)

foljande:

1) Talan ogillas.
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2) AC-Treuhand AG ska ersitta rittegangskostnaderna.

Jaeger Azizi Czicz

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 8 juli 2008.

E. Coulon M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordforande
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