GOSSELIN GROUP OCH STICHTING ADMINISTRATIEKANTOOR PORTIELJE MOT KOMMISSIONEN

TRIBUNALENS DOM (attonde avdelningen)
den 16 juni 2001 *

I de forenade malen T-208/08 och T-209/08,

Gosselin Group NV, tidigare Gosselin World Wide Moving NV, Deurne (Belgien),
foretrétt av advokaterna F. Wijckmans och S. De Keer,

sokande i mal T-208/08,

Stichting Administratiekantoor Portielje, Rotterdam (Nederlinderna), foretradd
av advokaten D. Van hove,

sokande i mal T-209/08,

* Rittegangssprak: nederldndska
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mot

Europeiska kommissionen, foretridd av A. Bouquet och F. Ronkes Agerbeek, bada
i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan, i forsta hand, om ogiltigférklaring av kommissionens beslut
K(2008) 926 slutlig av den 11 mars 2008, om ett férfarande enligt artikel 81 [EG] och
artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/38.543 — Internationella flyttjanster), i dess
lydelse enligt kommissionens beslut K(2009) 5810 slutlig av den 24 juli 2009, och, i
andra hand, om ogiltigférklaring eller nedséttning av de boter sokandena élagts,

meddelar

TRIBUNALEN (4ttonde avdelningen)

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

justitiesekreterare: handldggaren J. Plingers,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 29 april 2010,
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foljande

Dom

Bakgrund

1. Foremdlet for talan

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

Sokanden i mél T-208/08, Gosselin Group (nedan kallad Gosselin) bildades &r 1983
och dr verksam under detta namn sedan den 20 december 2007. Sokanden i
mal T-209/08, Stichting Administratiekantoor Portielje (nedan kallad Portielje), inne-
har 92 procent av aktierna i Gosselin, och Vivet en Gosselin NV innehar 8 procent
av aktierna. Portielje dr en stiftelse som inte utévar kommersiell verksambhet, i vilken
ingér medlemmarna i en aktiedgarfamilj, i syfte att sékerstilla en enhetlig forvaltning.
Portielje innehar 99,87 procent av aktierna i Vivet en Gosselin N'V.

Under det rikenskapséar som avslutades den 30 juni 2006 var Gosselins konsoliderade
globala omséttning 143 639 000 euro och Portieljes konsoliderade globala omsittning
Oeuro.

3. Det administrativa forfarandet

Enligt det angripna beslutet inledde kommissionen forfarandet pé eget initiativ pa
grund av att den hade tillgang till uppgifter som tydde p4 att vissa belgiska bolag som
var verksamma pa marknaden for internationella flyttjanster deltog i avtal som skulle
kunna omfattas av forbudet i artikel 81 EG.

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

Med stod av artikel 18 i radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1,
2003, s. 1), skickade kommissionen ett flertal skriftliga forfragningar till de foretag
som var inblandade i de konkurrensbegransande avtalen, till deras konkurrenter samt
till en branschorganisation. Den 18 oktober 2006 antogs meddelandet om invénd-
ningar och skickades till ett flertal bolag. Samtliga mottagare yttrade sig 6ver detta
meddelande. Bolagens ombud — med undantag f6r ombuden fé6r Amertranseuro In-
ternational Holdings Ltd, Stichting Administratiekantoor Portielje, Team Relocations
Ltd och Trans Euro Ltd — dberopade bolagens ritt att fa tillgang till kommissionens
handlingar i drendet, ndgot som endast kunde ske i kommissionens lokaler. Bolagen
medgavs sadan tillgang mellan den 6 och den 29 november 2006. Det muntliga horan-
det dgde rum den 22 mars 2007.

Kommissionen antog det angripna beslutet den 11 mars 2008.

4. Det angripna beslutet

Kommissionen angav att de vilka beslutet var riktat till, daribland s6kandena, hade
deltagit i en kartell p& den belgiska marknaden for internationella flyttjinster, eller
holls ansvariga for detta. Deltagarna i kartellen hade faststillt priser, fordelat kun-
der mellan sig och inb6rdes manipulerat inlimnandet av anbud atminstone under
perioden 1984—-2003. De hade ddrmed begatt en enda, fortlopande 6vertradelse av
artikel 81 EG.
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Enligt kommissionen omfattade de aktuella tjansterna bade flytt av bohag tillh6rande
fysiska personer — privatpersoner eller anstéllda vid ett foretag eller en offentlig insti-
tution — savdl som bohag och materiel tillh6rande foretag eller offentliga institutio-
ner. Kédnnetecknande for dessa flyttjanster var att Belgien var antingen avgéngs- eller
bestammelselandet for flytten. Mot bakgrund av att de aktuella internationella flytt-
bolagen alla var beldgna i Belgien och att kartellens verksamhet &gt rum i Belgien,
ansag kommissionen att kartellens geografiska centrum lag i Belgien.

Kommissionen uppskattade kartelldeltagarnas sammanlagda omsittning vad gil-
ler den belgiska marknaden for internationella flyttjanster till 41 miljoner euro for
ar 2002. Eftersom kommissionen uppskattade marknadens storlek till cirka 83 miljo-
ner euro, faststilldes att de inblandade foretagens sammanlagda marknadsandel var
cirka 50 procent.

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

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

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

Kommissionen hivdade vidare att det sokande bolaget kunde begéra ett hogre pris
dn det annars skulle ha kunnat gora, eftersom de andra bolagen som var inblandade i
samma flyttuppdrag inkommit med skenanbud i vilka det pris angavs som det s6kan-
de bolaget bestiamt. Som exempel hdnvisar kommissionen i skél 233 i det angripna be-
slutet till ett internt e-postmeddelande fran Allied Arthur Pierre av den 11 juli 1997,
i vilket anges att "kunden har begért tva [skenanbud], vi kan saledes begira ett hogt
pris” Kommissionen gjorde foljaktligen gillande att lamnandet av skenanbud till
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kunderna var en manipulation av upphandlingsférfarandet da de priser som angavs i
alla anbud avsiktligen satts hogre dn det sokande bolagets pris, och under alla forhal-
landen hogre én de skulle ha varit i en konkurrensutsatt miljo.

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

16 lartikel 1 i artikeldelen i det angripna beslutet fann kommissionen sammanfattnings-
vis foljande:

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

¢) [Gosselin] fran den 31 januari 1992 till den 18 september 2002; i ... solidariskt
ansvar med [Portielje] fran den 1 januari 2002 till den 18 september 2002.

17 Kommissionen paforde foljaktligen i artikel 2 e) i det angripna beslutet Gosselin béter
pa 4,5 miljoner euro, varav Portielje var solidariskt ansvarig f6r 370000 euro.
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Vid berdkningen av béterna tillimpade kommissionen i det angripna beslutet den
metod som framgér av dess riktlinjer for berdkning av béter som doms ut enligt ar-
tikel 23.2 a i férordning (EG) nr 1/2003 (EUT C 210, 2006, s. 2) (nedan kallade 2006
ars riktlinjer).

Den 24 juli 2009 antog kommissionen beslut K(2009) 5810 slutlig, varigenom det an-
gripna beslutet 4&ndrades med avseende pa det forséljningsvirde som ska beaktas vid
berdkning av grundbeloppet for de boter som Gosselin och Portielje paforts. De boter
som Gosselin péaforts sattes foljaktligen ned till 3,28 miljoner euro, varav Portielje var
solidariskt ansvarig for 270000 euro.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena har vickt talan i de bada mélen genom ansékningar som inkom till forsta-
instansrattens kansli den 4 juni 2008.

Ordféranden pa tribunalens éttonde avdelning beslutade den 5 mars 2010 att forena
malen T-208/08 och T-209/08 vad giller det muntliga férfarandet och domen, i enlig-
het med artikel 50 i tribunalens réttegdngsregler.

P4 grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (dttonde avdelningen) att
inleda det muntliga forfarandet och att stilla ett antal fragor till kommissionen. Par-
terna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens fragor vid forhandlingen den
29 april 2010.
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23 I'mal T-208/08 har Gosselin yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet i den del som det ror bolaget,

— i andra hand, ogiltigférklara artikel 1 i det angripna beslutet i den del den av-
ser Gosselin och i den mén det faststillts att bolaget under perioden 31 janua-
ri 1992-18 september 2002 deltagit i en fortlopande 6vertriddelse, samt sitta ned
de boter som bolaget paforts i artikel 2 som en foljd av att varaktigheten av dess
deltagande anpassas,

— 1iandra hand, ogiltigférklara artikel 2 e) i det angripna beslutet i den del den avser
Gosselin, och foljaktligen sitta ned de boter som bolaget paforts i artikel 2, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegangskostnaderna.

xu I mal T-209/08 har Portielje yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara det angripna beslutet i den del det avser Portielje,

— 1iandra hand, ogiltigforklara artikel 2 e) i det angripna beslutet i den del den avser
Portielje, och foljaktligen sdtta ned de boter som stiftelsen paforts i artikel 2, och
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— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

I mélen T-208/08 och T-209/08 har kommissionen yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan,

— forplikta sokandena att bira sina réttegangskostnader och, eventuellt ersitta en
skilig del av kommissionens réttegangskostnader.

Rittslig bedomning

Gosselin har anfort tre grunder till stéd for sin talan om ogiltigforklaring av det an-
gripna beslutet och undanréjande eller nedsittning av béterna. Portielje, som kom-
missionen pekat ut som moderbolag till Gosselin, har anfort ytterligare tva grunder,
som avser begreppet foretag och ansvaret for de gvertradelser som begatts av Gos-
selin. I 6vrigt ar de grunder som Portielje har anfort identiska med dem som anforts
av Gosselin.

Portielje har inledningsvis vad giller den tredje, fjirde och den femte grunden anfort
att det endast dr Gosselin som utfort de handlingar som kan utgora en 6vertriadelse
av konkurrensritten, och att Portielje sjilv endast kan hallas ansvarigt om Gosselin dr
ansvarigt enligt konkurrensrétten.
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1. Portieljes forsta och andra grunder: Asidosdttande av artikel 81 EG

Portielje har som forsta grund héavdat att den inte &r ett foretag i den mening som
avses i gemenskapens konkurrensritt. Portielje har som andra grund gjort géllande
att den inte kan anses vara medansvarigt fér de handlingar som begatts av Gosselin.

Parternas argument

Portieljes argument

Portielje har gjort géllande att den inte &r ett foretag i den mening som avses i gemen-
skapens konkurrensritt, eftersom den inte bedriver ekonomisk verksamhet. Portielje
har hérvid angett att den inte dr verksam p& ndgon marknad for varor eller tjinster,
och att den endast forvaltar aktier som tidigare innehades av aktiedgarfamiljen sjalv.
Dessa aktier kan inte introduceras pa ndgon marknad i syfte att avyttras, och Portielje
erbjuder sig inte att forvalta tredje mans aktier. Eftersom Portielje dr en "stichting”
(stiftelse) dr den foljaktligen inte skyldig att betala bolagsskatt eller omsattningsskatt
i Nederldnderna. Enligt Portielje foljer det hérav att det mellan Portielje och Gosselin
inte dr fraga om ett férhallande moderbolag-dotterbolag.

Portielje har i sin replik papekat att denna grund tydligt skiljer sig fran den andra
grunden, som avser att Portielje inte kan hallas ansvarig for de overtridelser som
begétts av Gosselin.
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Vad betriffar den andra fragan har Portielje hdvdat att ett moderbolag kan héllas an-
svarigt for sitt dotterbolags agerande endast om det kan visas att det faktiskt har styrt
detta dotterbolag. Portielje har emellertid inte utévat ett avgoérande inflytande pa
Gosselins affarspolicy eller affirsstrategi. Portielje har for det forsta framhéllit att dess
ledning (bestuur) sammantradde for forsta gdngen den 5 november 2004, alltsa langt
efter det att overtrddelsen hade upphort. Eftersom Portieljes ledning inte samman-
trddde under den aktuella perioden var det praktiskt omojligt for Portielje att utéva
inflytande pa Gosselin. For det andra var Portielje endast verksam genom att den
utovade den rostritt som dr forbunden med de aktuella aktierna under bolagsstdm-
man for Gosselins aktiedgare. Den enda (indirekta) mojlighet som Portielje hade att
paverka Gosselins policy var saledes att anvéinda sig av denna rostrétt under bola-
gets stimma. Det dr emellertid styrkt att under den relevanta perioden (den 1 janu-
ari—18 september 2002) holls inte ndgon bolagsstimma for Gosselins aktiedgare. For
det tredje hade Portielje inte nagot inflytande 6ver sammanséttningen av Gosselins
styrelse under den aktuella perioden. Gosselins styrelseledaméter hade redan valts
innan Portielje borjade forvalta Gosselins aktier.

Portielje anser foljaktligen att d&ven om det antogs att kommissionen skulle kunna
aberopa den presumtion som f6ljer av rattspraxis om innehav av 100 procent av ak-
tiekapitalet (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-354/94, Stora Kop-
parbergs Bergslags mot kommissionen, REG 1998, s. I1-2111, punkt 79), skulle denna
presumtion brytas av dessa uppgifter.

I sin replik har Portielje vidare gjort géillande att dess egen och Gosselins styrelse en-
dast till viss del &r ssmmansatta av samma ledaméter. Av de 6 personer som Portieljes
styrelse utgors av ar endast hélften tillika ledamoter i Gosselins styrelse. Portielje har
dessutom agerat i enlighet med sina stadgar dé arsrapporten for ar 2002 uppréttades
skriftligen.
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Kommissionens argument

Kommissionen har angett att skilet till att den anser att Portielje &r medansvarig for
de handlingar som begatts av Gosselin &r att det finns viktiga organisatoriska och
funktionella band mellan de tvd enheterna. Kommissionen har emellertid inte sett
Portielje som ett foretag i sig, utan snarare som en del av foretaget som begatt Gver-
trddelsen. Den omstidndigheten att de tva enheterna formellt &r skilda &t som en f6ljd
av att de dr sérskilda juridiska personer hindrar inte att de anses upptridda som en
enhet med avseende pa tillimpningen av konkurrensreglerna.

Kommissionen har papekat att den huvudsakligen haller Portielje medansvarig pa
grund av en bevispresumtion som f6ljer av att Portielje innehade néstan hela aktie-
kapitalet i Gosselin. Portieljes pastdende, att dess styrelse sammantradde for forsta
gangen den 5 november 2004 forst efter det att Gvertridelsen hade upphort, strider
mot dess egna stadgar. Den omstidndigheten innebar inte heller att Portielje inte uto-
vade ett avgérande inflytande pd Gosselins affirspolicy eller affirsstrategi. Aven om
Portieljes styrelse inte sammantrddde hade den majlighet att utéva direkt inflytande
pa Gosselins policy, eftersom de tre huvudmedlemmarna i Portieljes ledning &dven var
ledamoter i Gosselins styrelse.

Tribunalens bedoémning

Aven om kommissionen har undersokt de tva grunder som Portielje anfort tillsam-
mans, ska dessa provas separat.
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Den forsta grunden

Portielje har som forsta grund hivdat att den inte ar ett foretag i den mening som
avses i gemenskapens konkurrensritt. Det ska hédrvid papekas att savil artikel 81 EG
som artikel 23 i forordning nr 1/2003 endast &r tillimpliga pa beteenden som kan till-
skrivas foretag (domstolens dom av den 7 januari 2004 i de férenade mélen C-204/00
P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland
m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-123, punkt 59).

Kommissionen har emellertid i sin svarsinlaga sjdlv medgett att Portielje inte ar "ett
foretag i sig”

Kommissionen har visserligen dartill pastatt att Portielje &r "en del av foretaget som
begitt 6vertridelsen’, och att den omstidndigheten att de tvd enheterna formellt ar
skilda at som en foljd av att de &r sdrskilda juridiska personer inte hindrar att de
anses upptridda som en enhet pa marknaden med avseende pa tillimpningen av kon-
kurrensreglerna. Genom detta resonemang forvéxlas emellertid tva olika foreteelser,
nidmligen begreppet foretag och mojligheten att halla ett moderbolag ansvarigt for ett
dotterbolags agerande.

Enligt domstolens praxis ska begreppet foretag i ett konkurrensrittsligt sammanhang
forstas som en ekonomisk enhet med beaktande av avsikten med avtalet i fraga, &ven
om enheten i juridisk mening bestér av flera fysiska eller juridiska personer (domsto-
lens dom av den 12 juli 1984 i mél 170/83, Hydrotherm, REG 1984, s. 2999, punkt 11).
Ay fast réttspraxis framgér dven att den omsténdigheten att dotterbolaget ér en fri-
stdende juridisk person inte racker for att utesluta att modesrbolaget ska ansvara for
dotterbolagets beteende, sirskilt nér dotterbolaget inte sjélvstdndigt bestimmer 6ver
sitt agerande pa marknaden, utan i huvudsak tillimpar instruktioner som det far av
moderbolaget (domstolens dom av den 14 juli 1972 i mél 48/69, Imperial Chemi-
cal Industries mot kommissionen, REG 1972, s. 619, punkterna 132 och 133, svensk
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specialutgava, volym 2, s. 25, och av den 16 november 2000 i mél C-286/98 P, Stora
Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, REG 2000, s. I-9925, punkt 26).

I de ovanndmnda malen var det emellertid ostridigt att moderbolaget var ett foretag,
dven om det for den skull inte hade deltagit i det beteende som blivit foremal for
sanktioner. Begreppet ekonomisk enhet, som kan inbegripa flera sérskilda juridiska
personer infordes saledes for att en juridisk enhet (dotterbolaget) ska kunna hallas
ansvarigt for en annan juridisk enhets (moderbolagets) beteende, och inte f6r att mo-
derbolaget ska kunna kvalificeras som foretag. Begreppet ekonomisk enhet kan folj-
aktligen inte uppvéga att ett moderbolag inte kvalificeras som foretag.

Av detta foljer att moderbolaget till ett foretag som begatt en dvertradelse av arti-
kel 81 EG inte kan bli foremal for sanktioner genom ett beslut enligt artikel 81 EG, om
det inte sjélv anses vara ett foretag.

Det ska saledes provas huruvida Portielje ér ett foretag.

Av rittspraxis framgar att begreppet foretag, inom konkurrensritten, omfattar varje
enhet som bedriver ekonomisk verksamhet, oavsett enhetens rittsliga form och oav-
sett hur den finansieras (domstolens dom av den 23 april 1991 i mal C-41/90, Hofner
och Elser, REG 1991, s. I-1979, punkt 21, svensk specialutgava, volym 11, s. 135).

I forevarande fall har endast fragan huruvida Portielje utévar ekonomisk verksamhet
bestritts.
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Det ér ostridigt att Portielje inte bedriver ekonomisk verksamhet direkt. Portielje har
hérvid redogjort for att den inte dr verksam pa nagon marknad for varor eller tjénster,
att den endast forvaltar aktier som tidigare innehades av aktiedgarfamiljen sjélv, att
dessa aktier inte kan introduceras pa nagon marknad i avsikt att avyttras, och att Por-
tielje inte heller erbjuder sig att forvalta tredje mans aktier. Kommissionen har inte
bestritt dessa pastdenden.

Kommissionen har emellertid med en dom fran domstolen som stod pastatt att Por-
tielje indirekt &dr delaktig i den ekonomiska verksamhet som Gosselin bedriver. Dom-
stolen har ndmligen slagit fast att en enhet som har ett kontrollerande innehav i ett
bolag och som i praktiken utévar denna kontroll genom att direkt eller indirekt utéva
ett inflytande pa forvaltningen av bolaget ska anses delta i det kontrollerade foreta-
gets ekonomiska verksamhet. En sddan enhet ska foljaktligen anses utgora ett foretag
i den mening som avses i konkurrensritten. Det dr diremot inte tillrdckligt att endast
inneha andelar, inte ens ett kontrollerande innehav, for att den enhet som innehar
andelarna ska anses bedriva ekonomisk verksamhet, nér detta innehav endast foran-
leder ett utévande av en aktieégares eller deldgares rattigheter sdsom, som i foreva-
rande fall, erhéllande av utdelningar, vilka endast utgor avkastning fran en tillgang (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 10 januari 2006 i mal C-222/04,
Cassa di Risparmio di Firenze m.fl., REG 2006, s. I-289, 111-113).

Det ska saledes provas huruvida Portielje direkt eller indirekt utovar ett inflytande pa
forvaltningen av Gosselin. Denna problematik &r mycket lik den problematik som ror
det avgorande kriteriet inom ramen for den andra grunden avseende Portieljes ansvar
for Gosselins beteende. Aven om det antogs att Portielje ir ett foretag ska det nim-
ligen, for att det ska kunna hallas ansvarigt for Gosselins beteende, prévas huruvida
Portielje har utovat ett avgorande inflytande pa Gosselin. Domstolen har emellertid,
till skillnad frén vad som géller sistndmnda problematik (se punkt 52 nedan), inte
faststéllt att det foreligger en presumtion for att det utovats inflytande i den mening
som avses i den ovan i punkt 47 ndimnda domen Cassa di Risparmio di Firenze m.fl.
I domen gav domstolen ndmligen endast den hénskjutande domstolen anvisningar
om hur den mot bakgrund av den nationella tillimpliga lagstiftningen i malet skulle
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bedoma om bankstiftelser utovar ett inflytande pa forvaltningen av bankaktiebo-
lag. I forevarande fall har kommissionen foljaktligen bevisbordan for att det utévats
inflytande.

Kommissionen papekade endast att Portielje innehar néstan hela aktiekapitalet i Gos-
selin och att de tre huvudmedlemmarna i dess ledning &ven var ledaméter i Gosselins
styrelse. Kommissionen dberopade med andra ord endast strukturella argument som
dessutom omfattas av ett annat begrepp, nimligen utévande av avgérande inflytande.
Kommissionen har emellertid inte férebringat ndgon konkret bevisning till styrkande
av att Portielje faktiskt ut6vat inflytande pa forvaltningen av Gosselin.

Av detta foljer att kommissionen inte har styrkt att Portielje &r ett foretag i den me-
ning som avses i artikel 81 EG. Talan ska foljaktligen bifallas savitt avser Portieljes
grund.

Den andra grunden

For fullstindighetens skull ska det provas huruvida Portielje kan hallas ansvarigt for
Gosselins beteende — forutsatt att Portielje anses vara ett foretag — till foljd av att
Portielje utovat ett avgérande inflytande pa Gosselin.

I ett fall dar moderbolaget innehar 100 procent av aktiekapitalet i ett dotterbolag som
har gjort sig skyldigt till en 6vertridelse, foreligger det en presumtion for att ndimnda
moderbolag utovar ett avgorande inflytande 6ver dotterbolagets agerande (se, for ett
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liknande resonemang, domstolens dom av den 25 oktober 1983 i mél 107/82, AEG
Telefunken mot kommissionen, REG 1983, s. 3151, punkt 50, svensk specialutgéva,
volym 7, s. 287). Det ankommer séledes pa det moderbolag som véckt talan vid ge-
menskapsdomstolen, mot ett beslut av kommissionen att hélla det solidariskt ansva-
rigt for handlingar som dotterbolaget begétt, att motbevisa denna presumtion genom
att lagga fram bevisning for att dotterbolaget har handlat sjélvstandigt (se, domsto-
lens dom av den 10 september 2009 i mal C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2009, s. I-8237, punkt 60 och dir angiven réttspraxis).

I forevarande fall innehar Portielje néstan hela aktiekapitalet i Gosselin. Portielje har
emellertid lyckats motbevisa presumtionen om att den ut6vat ett avgorande infly-
tande pa Gosselin.

Portielje har for det forsta papekat att dess ledning sammantridde for forsta gangen
den 5 november 2004, alltsd mer dn tva ar efter det att 6vertrddelsen hade upphort, vil-
ket skedde den 18 september 2002. Med hénsyn till att Portielje instiftades i juni 2001
och att det i dess stadgar anges att styrelsen ska sammantréda atminstone varje ar, har
kommissionen invént att ett sddant beteende strider mot stiftelsens egna stadgar. Stif-
telsens utfirdande av certifikat motsvarande aktier i Gosselin registrerades emellertid
forst den 11 december 2002. Enligt artikel 5.2 i Portieljes stadgar &r det dessutom
mojligt att fatta beslut skriftligen. Enligt Portielje skedde detta en enda géng fore mo-
tet den 5 november 2004, ndmligen den 10 mars 2003 vid upprittandet av &rsrappor-
ten for &r 2002, vilket kommissionen inte har bestritt. Portielje har foljaktligen agerat
i enlighet med sina stadgar. Dessutom intraffade séval det skriftliga férfarandet den
10 mars 2003 som det forsta formella motet den 5 november 2004 efter det att over-
tradelsen hade upphort. Det dr foljaktligen redan av det skalet uteslutet att Portielje
utovat ett avgérande inflytande pa sitt dotterbolags beteende.

For det andra var Portielje endast verksam genom att stiftelsen under bolagsstaim-
man for Gosselins aktiedgare utévade den rostritt som ar forbunden med de aktuella
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aktierna. Den enda mojlighet som Portielje hade att paverka Gosselins policy var séle-
des att anvidnda sig av denna rostritt under bolagets stimma. Det dr emellertid styrkt
att det under den aktuella perioden (den 1 januari 2002—18 september 2002) inte
holls ndgon bolagsstimma for Gosselins aktiedgare.

Portielje har for det tredje papekat att den inte hade nagot inflytande pa sammansétt-
ningen av Gosselins styrelse under den aktuella perioden. Kommissionen har gjort
gdllande att 4ven om Portieljes styrelse inte sammantrddde hade stiftelsen mojlighet
att utova ett direkt avgérande inflytande pa Gosselins affarspolicy eller afférsstrategi,
eftersom de tre huvudmedlemmarna i dess ledning dven var ledamoter i Gosselins
styrelse. Portielje har emellertid med rétta framhallit att dess egen och Gosselins sty-
relser endast till viss del 4r sammansatta av samma ledaméter. Av de 6 personer som
Portieljes styrelse utgors av dr endast hélften tillika ledaméter i Gosselins styrelse.
Portielje har inte dndrat sammanséttningen i Gosselins styrelse under den aktuella
perioden. Gosselins styrelseledamoter hade redan valts innan Portielje borjade for-
valta aktierna i Gosselin. Denna tidssekvens visar att den omstandigheten att de var
ledamoter i styrelsen inte innebér att Portielje utovade ett avgérande inflytande.

Péastaendet att de tre personer som utgdér Gosselins styrelse, men som endast repre-
senterar hilften av Portieljes styrelse, inte utdvar kontroll 6ver Gosselin i egenskap
av ledamoter i Gosselins styrelse utan genom det inflytande som Portielje utévar pa
Gosselins bolagsstimma, kan inte heller godtas. Kommissionen har ndmligen med-
gett att det vore “konstlat” att pasta att Portieljes mest inflytelserika styrelseledamoter
pa Gosselins bolagsstimma utoévar inflytande pa Gosselins styrelse — ett organ som
de sjélva dr ledamoter i. Den omsténdigheten att vissa av ledamoterna satt i flera sty-
relser innebér under alla forhallanden inte att samtliga foretag som de tre ledamoter-
na i Gosselins styrelse likaledes var styrelseledamoter i av denna anledning ska anses
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vara moderbolag till Gosselin. I forevarande fall var de tre ledamdoterna i Gosselins
styrelse nagra av dgarna till Portielje, som endast var ett instrument for att utéva
dganderitt. Aven om det antogs att dessa tre personer inte endast agerade i egenskap
av ledamoter i Gosselins styrelse, ér det foljaktligen mer sannolikt att de handlade i
eget intresse.

Av det ovan anforda f6ljer att Portielje har lagt fram bevisning for att stiftelsen inte
utovade ett avgorande inflytande pa Gosselin, och att den inte ens kunde utova ett
sadant inflytande. Portielje har f6ljaktligen lyckats bryta den presumtion som foljer
av domen av den 14 maj 1998 i det ovan i punkt 32 ndmnda malet, Stora Kopparbergs
Bergslags mot kommissionen och domen i det ovan i punkt 52 ndmnda malet Akzo
Nobel m.fl. mot kommissionen.

Det f6ljer hérav att talan ska vinna bifall savitt avser Portieljes forsta och andra grun-
der och att det angripna beslutet ska ogiltigférklaras i den del det ror Portielje.

2. Portieljes tredje grund och Gosselins forsta grund: Asidosdttande av artikel 81 EG

Denna grund bestar av tva delar. Som forsta delgrund har Portielje och Gosselin ifré-
gasatt argumentet att deras forfaranden har lett till att konkurrensen mérkbart be-
grénsats. Portielje och Gosselin har som andra delgrund bestritt att handeln mellan
medlemsstaterna paverkats markbart.
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Pdstdendet att konkurrensen inte begrinsats mdrkbart

Parternas argument

Sokandena har papekat att Gosselin inte var delaktigt i avtalet om faststillande av pri-
ser och foljaktligen inte har ndmnts i de skal i det angripna beslutet som avser detta.
Gosselin har inte bestritt att bolaget i ett visst antal fall mottog eller betalade provi-
sioner, och att det i de fallen var fraga om en slags ekonomisk kompensation till det
flyttbolag som inte erhallit kontraktet. Gosselin har emellertid gjort géllande att det
endast erholl provision for de flyttuppdrag med avseende pa vilka det faktiskt hade
lamnat ett konkurrensmassigt kostnadsforslag. Vad betriffar Gosselin utgjorde folj-
aktligen systemet med provisioner inte ett system med uppdelning av kunder. Gos-
selin tillimpade inte heller minimipriser.

Gosselin har inte bestritt att det har begért och limnat skenanbud, men Gosselin har
bedyrat att skenanbud endast begirdes eller limnades nér bolaget var av uppfattning-
en att det inte lingre kunde fa det aktuella kontraktet. Gosselin har hdvdat att det inte
kénner till fall dar skenanbud begéirdes och laimnades utan att den kund som 6nskade
flytta, och som redan valt ett bolag, hade begirt det. Gosselin har aldrig anvént sig av
provisioner och skenanbud for ett och samma flyttuppdrag.

Sokandena har gjort géllande att det inte har styrkts i det angripna beslutet att pro-
visionerna och skenanbuden hade en mérkbart konkurrensbegransande verkan. De
har dessutom hévdat att Gosselin inte kan hallas ansvarigt for beteenden som inte
kan tillskrivas bolaget. Portielje och Gosselin har i detta avseende papekat att Gos-
selin inte deltog i ndgot maote under sin tid i kartellen, och att Gosselin inte kdnde till
avtalen om faststdllande av priser.
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Kommissionen har hivdat att den inte &r skyldig att visa att det faktiskt varit fraga
om konkurrensbegrinsande verkningar. Kommissionen har dven bestritt sokandenas
pastdenden.

Tribunalens bedémning

Det ska inledningsvis konstateras att grundens forsta del trots sin titel varken hin-
visar till den sa kallade de minimis-principen, det vill sdga att avtal av mindre bety-
delse inte omfattas av forbudet i artikel 81.1 EG om de endast obetydligt begransar
konkurrensen (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 30 juni 1966
i mal 56/65, LTM, REG 1966, s. 337, s. 360, svensk specialutgava, volym 1, s. 251, och
av den 9 juli 1969 i mal 5/69, Volk, REG 1969, s. 295, punkt 7, svensk specialutgava,
volym 1, s. 409), eller till kommissionens tillkdnnagivande avseende detta, det vill sdga
tillkdnnagivandet om avtal av mindre betydelse som inte mérkbart begransar konkur-
rensen enligt artikel 81.1 [EG] (de minimis) (EGT C 368, 2001, s. 13).

Sokandena har i stillet &beropat att det inte forebringats bevisning till styrkande av de
konkurrensbegransande verkningarna, eller att konkurrensen begriansats 6ver huvud
taget. Sokandena har dessutom bestritt att Gosselin dr ansvarigt for beteenden som
de menar inte kan tillskrivas bolaget.

— Huruvida det forekommit konkurrensbegransningar

Eftersom sokandena har ifrdgasatt kvalificeringen av provisionerna och skenanbuden
som konkurrensbegrinsningar, ska det framhallas att dessa tva forfaranden syftade
till att dela upp kunderna foretagen emellan och till att manipulera anbudsinfordran.
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Det var saledes fraga om uppenbara konkurrensbegréinsningar. Vid uppréttandet av
skenanbuden utbytte ndmligen de berdrda flyttféretagen information med varandra —
sasom exakta datum, detaljerna kring de flyttuppdrag som skulle genomféras och
priserna for denna tjanst — vilket innebér att det foretag som hade limnat ett skenan-
bud avsiktligt avstod fran att faktiskt konkurrera med det foretag som hade kravt att
fa kostnadsforslaget. Detta fick till resultat att det upprittades ett sofistikerat system
som medforde en artificiell prishdjning.

Sasom kommissionen pavisade i det angripna beslutet ar det s, att for den person
som flyttar ligger intresset med att erhélla skenanbud i att den inte behéver begira
att flera anbud upprittas. Nar arbetsgivaren betalar for flytten dr det saledes foga
sannolikt att denna person vinder sig till andra flyttforetag for att fa seriosa kostnads-
forslag. Det foretag som kontaktats kan saledes rakna med att inte behéva konkur-
rera med de andra flyttforetag som varit inblandade i kartellen, vilket formodligen
innebar att foretaget sétter hogre priser. Den institution eller foretag som betalar for
flytten befinner sig séledes inte i en situation med fri konkurrens, fastdn det ar just
dérfor som institutionen eller foretaget begirt att kostnadsforslag ska liamnas. Denna
slutsats framgér dessutom uttryckligen av ett internt e-postmeddelande fran Allied
Arthur Pierre som citerats i skél 233 i det angripna beslutet, i vilket anges att "kunden
har begirt tva [skenanbud], vi kan saledes begdra ett hogt pris”.

Provisionerna méste oundvikligen ha hojt prisnivén eftersom kostnaderna som dessa
orsakat overfordes pa kunderna. I motsats till vad sokandena har pastatt hade séle-
des dessa forfaranden till syfte att snedvrida konkurrensen i den mening som avses i
artikel 81.1 EG.

Slutligen kan det konstateras att den person som avser att flytta och som &r i kontakt
med tjansteleverantoren inte ér flyttbolagens verkliga kund. I skél 264 i det angripna
beslutet anger kommissionen att det dr det foretag eller den institution som betalar
for flytten som viljer flyttbolag. Det ér just for att skaffa sig ett underlag for att kunna
gora ett val som manga foretag och offentliga institutioner kréver att flera kostnads-
forslag lamnas in. Sokanden kan f6ljaktligen inte vinna framgéng med argumenten att
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skenanbuden upprittades pa grund av att de uppfyllde en efterfragan pa marknaden
eller att de endast lamnades efter det att "kunden” hade gjort sitt val.

Den invindning som avser att det inte forekommit nidgon konkurrensbegrénsning
kan foljaktligen inte godtas.

— Bevis pa konkurrensbegrinsande verkningar

Vad betriffar bevis pa de konkurrensbegransande verkningarna géller att ett avtal vid
bedomningen enligt artikel 81.1 EG som huvudregel ska beddmas mot bakgrund av
det konkreta ssmmanhang i vilket avtalet har sin verkan, och sirskilt det ekonomis-
ka och rittsliga sammanhang i vilket de berorda foretagen ar verksamma, de tjans-
ter som avses i detta avtal samt de faktiska villkoren och strukturen pa den berérda
marknaden (se forstainstansrittens dom av den 15 september 1998 i de férenade ma-
len T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night Services m.fl. mot
kommissionen, REG 1998, s. 1I-3141, punkt 136 och dir angiven rittspraxis).

Sasom kommissionen har papekat foljer det av fast rattspraxis att det ar overflodigt
att ta hénsyn till de konkreta verkningarna av ett avtal vid tillimpningen av arti-
kel 81.1 EG nér det framgar att syftet med detta &r att begrénsa, hindra eller snedvrida
konkurrensen pa den gemensamma marknaden (domstolens dom av den 13 juli 1966
i de forenade malen 56/64 och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen,
REG 1966, s. 429, s. 496; svensk specialutgava, volym 1, s. 277, och forstainstans-
rattens dom av den 6 april 1995 i mal T-413/89, Ferriere Nord mot kommissionen,
REG 1995, s. [1-917, punkt 30). Vid beddmningen enligt artikel 81.1 EG av ett avtal
ska foljaktligen avtalet inte bedomas mot bakgrund av det konkreta sammanhang i
vilket det har sin verkan, om det ror sig om ett avtal som innehaller uppenbara kon-
kurrensbegrénsningar som till exempel faststéllande av priser, uppdelning av mark-
nader eller kontroll 6ver marknader (se, for ett liknande resonemang, domen i det
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ovan i punkt 72 ndimnda maélet European Night Services m.fl. mot kommissionen,
punkt 136).

I forevarande fall medférde Gosselins forfaranden uppenbara konkurrensbegrians-
ningar (se punkt 67 ovan). Kommissionen behover darmed inte visa att konkurrens-
begriansande verkningar uppkommit.

— Ansvaret for de skriftliga avtalen

Sokandena har hévdat att Gosselin inte kan hallas ansvarigt for handlanden som bo-
laget inte deltagit i.

Det har inte bestritts att Gosselin deltagit i tva av de tre forfaranden som beskrivs i det
angripna beslutet, ndrmare bestdmt avtalet om provisioner och avtalet om skenan-
bud. Daremot har Gosselin aldrig deltagit i det skriftliga avtalet om priser. Forvisso
kan ett foretag som deltagit i en 6vertridelse genom eget beteende dven hallas ansva-
rigt for beteenden som genomforts av andra foretag inom ramen for samma 6ver-
tridelse. Detta giller emellertid bara under den tid som foretaget deltagit i nimnda
overtriadelse (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot
Anic Partecipazioni, REG 1999, s. [-4125, punkt 83). Foljaktligen kan Gosselin inte
héllas ansvarigt for beteenden som upphort innan bolaget anslot sig till kartellen.

I det angripna beslutet faststéillde kommissionen emellertid att Gosselin asidosatt
artikel 81.1 EG endast under perioden 31 januari 1992-18 september 2002. Vad
betriffar fragan hur linge Gosselin deltagit i kartellen har kommissionen foljaktli-
gen vederborligen beaktat det faktum att bolaget endast deltagit i kartellen fran och
med ar 1992. Vad betréffar frigan om 6vertréidelsens allvar kommer den att provas i
punkt 134 och foljande punkter nedan.
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Av samma anledning saknar Gosselins pastdende att bolaget inte ként till de skriftliga
avtalen relevans, eftersom kommissionen i det angripna beslutet inte haller bolaget
ansvarigt for overtriddelsen forrén fran och med ndmnda tidpunkt.

Vad betriffar provisionerna och skenanbuden giller f6ljande. Gosselin maste rimli-
gen ha ként till de andra deltagarnas konkurrensbegransande beteenden, med tanke
pa att dessa tva forfaranden byggde pa ett dmsesidigt samarbete med andra deltagare,
vilka var olika fran fall till fall. Detta system byggde pa principen do ut des (jag ger for
att du ska ge), satillvida att varje foretag som betalade en provision eller limnade ett
skenanbud forvéntade sig att i framtiden sjalvt dra nytta av detta system och erhélla
provisioner eller skenanbud. Foljaktligen ingicks inte dessa arrangemang fran fall till
fall, utan de var komplementéra.

Denna delgrund kan f6ljaktligen inte godtas.

Pastdendet att handeln mellan medlemsstater inte har pdaverkats mdrkbart

Parternas argument

Sokandena har pastatt att tillhandahallande av tjénster, vilket innefattar att kundens
dgodelar passerar griansen, inte kan likstéllas med import eller export av varor.
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Sokandena har vidare bestritt kommissionens péstaende, att parternas omséttning
med avseende pa de aktuella tjinsterna overskrider troskelvirdet pa 40 miljoner euro,
som foreskrivs i punkt 53 i riktlinjerna om begreppet péverkan pa handeln i artik-
larna 81 [EG] och 82 [EG] (EUT 2004, C 101, s. 81) (nedan kallade 2004 ars riktlinjer).
Sokandena har bland annat konstaterat att den totala forséljning som anges i skal
540 uppgar till 21323734 euro, det vill sdga ndstan hilften av denna troskel. Sokan-
dena har pépekat, vad betréffar troskelviardet pa 5 procent av marknadsandelarna,
att kommissionen méste definiera den relevanta marknaden néir den &beropar mark-
nadsandelar. I det angripna beslutet ger kommissionen emellertid en beskrivning av
marknaden, men gor inte ndgon bedémning och for inte ndgot resonemang med hjélp
av vilket det gar att definiera den relevanta marknaden pa ett juridiskt korrekt sitt.
Sokandena har dessutom péstatt att de inte har kunnat se nagon skillnad vad géller
paverkan, mirkbar eller inte, pd handeln mellan medlemsstaterna under perioden
innan overtridelsen hade upphort och perioden efter.

Sokandena har slutligen gjort gillande att det angripna beslutet inte f6ljer den arbets-
metod som det redogors for i punkterna 78—82 i 2004 ars riktlinjer, vilka uttryckligen
behandlar situationer dar karteller ror en enda medlemsstat.

Kommissionen har, vad géller troskelvdrdena i 2004 érs riktlinjer, papekat att det 6-
religger en positiv presumtion for att paverkan pa handeln dr mérkbar om den sam-
manlagda omsittningen 6verstiger 40 miljoner euro, eller om foretagens sammanlag-
da marknadsandel 6verstiger 5 procent. Enligt kommissionen var kartelldeltagarnas
sammanlagda omsittning vad géller marknaden for internationella flyttjanster unge-
fir 41 miljoner euro for ar 2002. Kommissionen kunde dessutom pa grundval av be-
domningarna avseende marknadens utbredning faststilla att kartelldeltagarnas totala
marknadsandel uppgick till ungefar 50 procent. Skél 540 i det angripna beslutet dar-
emot ror faststillandet av botesbeloppet med beaktande av varje foretags situation.
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Kommissionen har slutligen papekat att dven om sokandena har ifrdgasatt huruvida
beddomningen avseende den sammanlagda marknadsandelen, som berdknas uppgi
till ungefar 50 procent, dr korrekt har de emellertid inte bestritt att marknadsandelen
var storre dn 5 procent. Kommissionen ér under alla férhallanden inte skyldig att
avgrdnsa marknaden nér den konstaterat att avtalet har till syfte att begransa kon-
kurrensen pa den gemensamma marknaden och att det kan péverka handeln mellan
medlemsstaterna.

Tribunalens bedémning

Vad betriffar invindningarna avseende de eventuella skillnaderna mellan interna-
tionella flyttjanster och import och export av varor giller foljande. Dessa skillnader
ar inte relevanta for att faststilla tillampningsomradet f6r unionens konkurrensrétt.
Begreppet "handel mellan medlemsstaterna” dr ndmligen ett vitt begrepp som omfat-
tar all ekonomisk verksamhet. Aven avtal som endast beroér en enda medlemsstats
territorium kan omfattas av tillimpningsomradet for konkurrensritten (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 14 juli 1981 i mal 172/80, Ziichner,
REG 1981, s. 2021, punkt 18, svensk specialutgava, volym 6, s. 181, och av den 19 fe-
bruari 2002 i mal C-309/99, Wouters m.fl., REG 2002, s. I-1577, punkt 95 och dir
angiven réttspraxis). Sistndmnda situation ndmns dessutom uttryckligen i punkter-
na 78-82 i 2004 ars riktlinjer. Sokandena har pastatt att kommissionen inte har iakt-
tagit sina egna riktlinjer i detta avseende, men har emellertid inte angett hur dessa
regler skulle ha asidosatts.

Vad betriffar de andra invédndningarna géller foljande. Kommissionen har gjort gal-
lande att bestridandet av avgransandet av marknaden, och f6ljaktligen péstaendet att
de troskelvarden som foreskrivs i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer har 6verskridits, &r
utan verkan.

Denna argumentation kan inte godtas.
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Forvisso behover kommissionen vid tillimpningen av artikel 81.1 EG inte visa de fak-
tiska konkurrensbegridnsande effekterna av avtal eller forfaranden som syftar till att
hindra, begrinsa eller snedvrida konkurrensen pa den gemensamma marknaden (do-
men idet ovanipunkt 73 ndimnda mélet Consten och Grundig mot kommissionen och
domen i det ovan i punkt 73 ndmnda malet Ferriere Nord mot kommission, punkt 30,
vilken faststélldes av domstolen genom dom av den 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Fer-
riere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. [-4411, punkterna 12—15).

Faktum kvarstar dock att enligt fast réttspraxis édr artikel 81.1 EG inte tillimplig
om kartellens paverkan pa handeln inom gemenskapen eller konkurrensen inte ar
"mérkbar”. Ett avtal omfattas ndmligen inte av forbudet i artikel 81.1 EG d& det en-
dast obetydligt hindrar eller paverkar konkurrensen mellan medlemsstaterna (domen
i det ovan i punkt 65 ndmnda malet LTM och domen i det ovan i punkt 65 ndmnda
maélet Volk, punkt 7, dom av den 28 april 1998 i mal C-306/96, Javico, REG 1998,
s. I-1983, punkterna 12 och 17, samt forstainstansréttens dom av den 19 mars 2003 i
mél T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. I1-913, punkt 207).

Foljaktligen dr kommissionen skyldig att gora en avgridnsning av marknaden i ett
beslut som fattats med stod av artikel 81 EG nédr det utan en sadan avgrénsning &r
omojligt att avgora huruvida avtalet eller det samordnade forfarandet i fraga kan pa-
verka handeln mellan medlemsstaterna och har till syfte eller resultat att hindra, be-
gridnsa eller snedvrida konkurrensen (forstainstansréttens dom av den 6 juli 2000 i
mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. II-2707, punkt 230).

Det dr emellertid kommissionens bedéomning av villkoren for tillimpning av arti-
kel 81 EG som sokandena har ifragasatt i denna grund. Definitionen av marknaden
och dess storlek samt de innehavda marknadsandelarna dr endast ingangsvéirden
(se, for ett liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 21 februari 1995 i
mal T-29/92, SPO m.fl. mot kommissionen, REG 1995, s. 1I-289, punkt 75).
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I det angripna beslutet har kommissionen, for att faststilla huruvida handeln mel-
lan medlemsstaterna paverkats mérkbart, utgatt fran 2004 ars riktlinjer i vilka mini-
mivérden for de berorda foretagens sammanlagda marknadsandel och sammanlagda
omsittning anges. Enligt punkt 55 i dessa riktlinjer kréver tillimpningen av det tros-
kelvirde pa 5 procent for marknadsandelar som anges i punkterna 52 och 53 i riktlin-
jerna att marknaden i fraga redan har definierats.

I den man de hénvisar till prévningen av huruvida handeln mellan medlemsstaterna
paverkats markbart, och sdrskilt till troskelvédrdet 5 procent, dr invdndningarna avse-
ende en felaktig definition av den relevanta marknaden, en felaktig uppskattning av
den relevanta marknadens storlek samt av de berorda féretagens marknadsandelar,
inte utan verkan.

Kommissionen har dessutom péapekat att sokandena visserligen har ifragasatt huruvi-
da beddmningen avseende den sammanlagda marknadsandelen, som berdknas uppga
till ungefar 50 procent, dr korrekt, men att de emellertid inte uttryckligen bestritt att
marknadsandelen var storre én 5 procent. Med hinsyn till att det vad géller den po-
sitiva presumtionen i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer réicker att endast det ena av dessa
tvd alternativa villkor ar uppfyllt for att visa att paverkan pa handeln &r méarkbar, anser
kommissionen att sokandenas argument inte medfor att dess konstaterande, att de
konkurrensbegrinsande beteendena markbart kunde péverka handeln mellan med-
lemsstater, ifragasatts. Sokandena har emellertid papekat att om kommissionen vill
stodja sig pad marknadsandelar ska den med stod av ekonomiska uppgifter faststélla
den relevanta marknaden. Sokandena har foljaktligen indirekt bestritt att troskelvar-
det pé 5 procent overskridits.

Tribunalen ska darfor prova huruvida kommissionen i det angripna beslutet har visat
att handeln mellan medlemsstaterna paverkats mérkbart.
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— Den gréansoverskridande karaktéiren

Under forhandlingen angav kommissionen att flyttuppdragens gransoéverskridande
karaktdr i sig sjélv rdckte for att visa att handeln paverkats. Denna karaktér, som ar
obestridd, visar emellertid inte i sig att handeln mellan medlemsstaterna paverkats
markbart.

Om alla griansoverskridande affdrer per automatik skulle anses kunna paverka handeln
mellan medlemsstater markbart, skulle begreppet "mérkbar paverkan” forlora all me-
ning. "Markbar paverkan” dr emellertid ett villkor for tillampning av artikel 81.1 EG
som faststéllts i rattspraxis. Det ska erinras om att dven da overtridelse genom syfte
foreligger kravs det att 6vertradelsen ska kunna paverka handeln inom gemenskapen
pa ett markbart sitt. Detta framgér for ovrigt av 2004 ars riktlinjer, eftersom den po-
sitiva presumtion som anges i punkt 53 i riktlinjerna endast géller avtal eller forfaran-
den som genom sjdlva sin art kan péverka handeln mellan medlemsstater.

Vid férhandlingen dberopade kommissionen emellertid domstolens dom av den 1 ok-
tober 1987 i mél 311/85, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus (REG 1987, s. 3801;
svensk specialutgéva, volym 9, s. 187) till stod for sin standpunkt att flyttuppdragens
griansoverskridande karaktdr i sig rdckte for att géra kommissionen behorig. Tribu-
nalen konstaterar dock att nimnda dom, och sérskilt dess punkt 18, inte behandlar
problematiken med mérkbar paverkan av handeln. Detta begrepp ndmns faktiskt inte
ens i den domen.

Under alla forhallanden innehaller det angripna beslutet inte ndgon motivering som
enbart utgér fran de aktuella flyttuppdragens griansoverskridande karaktér. I synner-
het framgar det av sévil beslutets ordalydelse som sammanhanget att skil 372, som
inte omnédmner domen i det ovan i punkt 99 ndmnda malet Vereniging van Vlaamse
Reisbureaus, inte syftar till att visa att handeln paverkats mérkbart.
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— Troskelvirdet pa 40 miljoner euro

Vad giller troskelvirdet pa 40 miljoner euro i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer har sokan-
dena med fog gjort géllande att en skillnad ska goras mellan den omséttning ett bolag
har som underleverantor i ett internationellt flyttuppdrag och den omséttning som
uppstér i egenskap av bolag som har kontrollen 6ver ett internationellt flyttuppdrag.
For att inte medrikna samma belopp tva génger vid uppskattningen av den aktuella
forsaljningen ska, frdn omsattningen avseende de aktuella tjansterna, den omsittning
dras som dr hanforlig till uppdrag som utforts i egenskap av underleverantér. I motsatt
fall skulle for ett enda flyttuppdrag den senare siffran forst medréiknas i omsattningen
for det bolag som kontrollerat uppdraget och en andra gang i omsittningen for det
bolag som agerat som underleverantor. Vidare har underleverantérens omséttning
inte uppstatt pd marknaden for flyttjanster som ér riktade till slutkonsumenten.

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

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

Kommissionen har for det forsta forsokt stodja sig pd punkt 54 i 2004 ars riktlinjer.
Denna bestdmmelse handlar dock endast om att forsiljning mellan bolag i samma
koncern inte ska tas med i berdkningen av omsittningen, och behandlar inte alls un-
derleverantorer. Denna bestdmmelse kan inte utgora grund for det e contrario-reso-
nemang kommissionen forefaller fora.
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Kommissionen har for det andra i sitt skriftliga svar gjort gillande att dess tillvaga-
gangssitt inte "nodvindigtvis” leder till att samma flyttuppdrag rdknas tva génger.
Skilet till detta &r dels att ett visst antal av de belgiska flyttfirmorna inte deltar i kar-
tellen, dels att underleveranserna i vissa fall gjordes for utldndska flyttbolags rdkning.
Kommissionen har saledes indirekt medgett att detta tillvigagangssatt for de andra
fallen innebdr att omséttning som harror fran underleveranser medriaknas tva génger.
Vidare medgav kommissionen vid forhandlingen att dubbelrdkning skett nédr under-
leveransen gjordes mellan tva kartelldeltagare. Dessutom medgav kommissionen att
om dess metod hade korrigerats vad géllde detta skulle troskelvirdet pa 40 miljo-
ner euro inte ha uppnétts.

Av ovanstdende framgar att kommissionen inte visat att troskeln p& 40 miljoner euro
har uppnatts i forevarande fall.

— Troskelvirdet pa 5 procent

Vad giller troskelvardet pa 5 procent har sokanden gjort géllande att kommissionen
borde ha definierat marknaden for att kunna faststélla att det 6verskridits.

Tribunalen konstaterar att det logiskt sett krdvs att marknaden forst har definierats
for att en marknadsandel ska kunna berdknas. Som tribunalen redan har pépekat i
punkt 92 ovan anges i punkt 55 i 2004 ars riktlinjer uttryckligen att ”[f]or att berak-
na troskelvéirdet for marknadsandelar dr det nodvindigt att definiera den relevanta
marknaden. Denna bestér av den relevanta produktmarknaden och den relevanta
geografiska marknaden” Denna skyldighet framgér d4nnu tydligare av andra sprakver-
sioner av denna punkt (till exempel "it is necessary” pa engelska, och "muss” pa tyska).
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Vad vidare géller fragan huruvida de av kommissionen antagna riktlinjerna ar tving-
ande har domstolen slagit fast att kommissionen sjélv — genom att anta sddana for-
hallningsregler och genom att, i och med reglernas offentliggérande, tillkdnnage att
den hédanefter ska tillimpa dem pa de fall som berors av dem — har begrénsat ut-
rymmet for sin skonsméssiga beddmning. Den riskerar saledes att sanktionsatgéarder
vidtas mot institutionen i fraga, pa grund av att den asidosatt allménna réttsprinciper
sasom likabehandlingsprincipen eller principen om skydd for berdttigade forvant-
ningar, om den frangir dessa regler (domstolens dom av den 28 juni 2005 i de for-
enade 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, punkt 211).

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

Tribunalen finner emellertid att kommissionen i forevarande fall har visat att det an-
dra alternativa villkoret i den presumtion som anges i punkt 53 i 2004 ars riktlinjer &r

uppfyllt.

Kommissionen har ndmligen i skidlen 88—94 i det angripna beslutet gett en tillriack-
ligt utforlig beskrivning av den relevanta branschen, inbegripet utbud, efterfragan
och geografisk utbredning. Kommissionen har dirmed pa ett precist sétt avgrinsat
de berorda tjansterna liksom marknaden. Tribunalen anser att en sddan beskrivning
av branschen kan vara tillricklig om den é&r sa utforlig att tribunalen kan kontrollera
kommissionens grundlaggande pastaenden och att det utgéende fran denna grund ar
uppenbart att den sammanlagda marknadsandelen klart 6verstiger troskelvardet pa
5 procent.
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Kommissionen gjorde dven en riktig bedomning nir den fann att de berdrda tjanster-
na var internationella flyttjanster i Belgien. Sasom kommissionen har papekat syftade
kartellen till att begransa konkurrensen pa marknaden for internationella flyttjdnster
till eller fran Belgien. Kdnnetecknande for dessa flyttjanster var att Belgien var an-
tingen avgangs- eller bestimmelselandet for flytten, att de aktuella flyttbolagen hade
sina sdten i Belgien och att den konkurrensbegridnsande samverkan skedde i Belgien.
Vidare har kommissionen vid sin uppskattning av marknadens storlek beaktat om-
sdttningen for utlindska foretag som var verksamma pa denna marknad.

Kommissionen har vidare pa denna grund uppskattat marknadens storlek till 83 mil-
joner euro och kartelldeltagarnas samlade marknadsandelar till cirka 50 procent.
Dessa siffror maste justeras med beaktande av de rittelser som foljer dels av beslutet
K(2009) 5810 (punkt 19 ovan), dels av att forsdljning som hérror fran underleveranser
undantas (punkt 102 ovan). Enligt kommissionen leder detta till en samlad omstt-
ning pa mer én 20 miljoner euro och en samlad marknadsandel pa nistan 30 procent.
Denna marknadsandel 6verstiger emellertid fortfarande troskelvdrdet pa 5 procent
med god marginal.

Dessutom har Gosselin, som svar pé fragor fran tribunalen, vid forhandlingen sjélvt
konstaterat att for att troskelvardet pa 5-procent inte skulle ha overskridits méste
marknadens storlek vara mycket storre. Marknadens storlek borde nédmligen i sadant
fall vara storre dn 400 miljoner euro. Den enda méjligheten att komma fram till en
sadan marknadsstorlek vore att utga fran en betydligt mer vidstridckt marknad én den
belgiska marknaden for internationella flyttjanster, vilken kommissionen emellertid
med ritta funnit vara den relevanta marknaden.

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

Av det ovan anforda foljer att invindningen, som avser att handeln mellan medlems-
staterna inte mérkbart paverkats, inte kan godtas.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall savitt avser ndgon del av denna grund.

3. Portieljes fidrde grund och Gosselins andra grund: Nedsdttning av boterna

Denna grund bestar av fyra delar. Sokandena har som forsta delgrund gjort géllande
att artikel 23.2 a och 23.3 i férordning nr 1/2003, samt artikel 15.2 i férordning nr 17
och 2006 ars riktlinjer, asidosattes vid faststillandet av hur allvarlig 6vertriddelsen var.
De 6vriga delgrunderna avser att samma bestammelser dsidosattes vid faststédllandet
av hur lange 6vertréidelsen varat (den andra delgrunden, som endast Gosselin anfort),
vid faststéllandet av forsiljningsvirdet vid berdkningen av grundbeloppet f6r boterna
(den andra respektive den tredje delgrunden), och vid konstaterandet att det inte fore-
lag négra formildrande omstandigheter (den tredje respektive den fjirde delgrunden).
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Overtrdidelsens allvar

Parternas argument

Sokandena har pastatt att det finns en viktig kvalitativ skillnad mellan de flyttbolag
som deltagit i den "klassiska” priskartellen, som innebar att det holls moten och in-
gicks skriftliga avtal, och de andra bolag som (sdésom Gosselin) endast var inblandade
vad avser provisionerna och skenanbuden. Vad betriffar den klassiska kartellen sattes
det upp ramar for kartelldeltagarnas beteende pa marknaden, medan kartelldeltagar-
nas beteende varierade fran fall till fall vad betréffar provisionerna och skenanbuden.

Kommissionen har emellertid tillimpat samma procentsats pa 17 procent for alla f6-
retag utan att gora en bedomning fran fall till fall med beaktande av alla relevanta
omstindigheter, sdsom foreskrivs i punkt 20 i riktlinjerna fran dr 2006. Sokandena har
foljaktligen yrkat att tribunalen under alla omstandigheter ska faststilla den relevanta
procentsatsen for berdkningen av boter till lagre dn 17 procent.

Enligt kommissionen grundar sig s6kandenas argumentation pa den felaktiga
idén att avtalen om provisioner och skenanbud &r mindre allvarliga dn avtalen om
minimipriser.

Tribunalens bedémning

Sokandena har i huvudsak gjort gillande att kommissionen borde ha beaktat samtliga
relevanta omstandigheter i malet, och att det finns en viktig kvalitativ skillnad mellan
priskartellen och de andra forfarandena.
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— Huruvida det foreligger en skyldighet att beakta alla relevanta omstindigheter i
maélet

Vad betriffar den forsta invindningen har kommissionen i skél 542 i det angripna
beslutet gjort gillande att avtal eller samordnade forfaranden som medfér den typ av
konkurrensbegrénsningar som konstaterats i féorevarande drende redan pa grund av
sin art kan kvalificeras som mycket allvarliga utan att det krévs att ett sddant beteende
kénnetecknas av en sdrskild geografisk utbredning eller en sérskild verkan. Till stod
for detta pastaende har kommissionen, i savil det angripna beslutet som i svaromalet,
hénvisat till forstainstansriattens dom av den 18 juli 2005 i mal T-241/01, Scandina-
vian Airlines System mot kommissionen (REG 2005, s. [1-2917).

I namnda dom fann forstainstansritten att, vid beddmningen av 6vertradelsens allvar,
hinsyn sérskilt ska tas till konkurrensbegransningarnas art, att 6vertradelsens allvar
kunde faststillas med hénvisning till arten av och syftet med de ageranden som ut-
gjorde missbruk och att det framgar av réttspraxis att omstandigheter som hor sam-
man med syftet med agerandet kan ha storre betydelse for faststillandet av botesbe-
loppet 4n omstandigheter rorande resultatet av detta agerande (se punkt 83 i domen
och dér angiven rittspraxis).

I forevarande fall syftade overtradelsen till faststéllande av priser och uppdelning av
marknader. En sddan uppenbar dvertrddelse av konkurrensrétten ér till sin natur syn-
nerligen allvarlig.

I motsats till riktlinjerna for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i for-
ordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade
1998 ars riktlinjer), anges det i 2006 érs riktlinjer om boter inte langre nagot om att
det vid bedomningen av 6vertradelsens allvar dr nédvéndigt att beakta "de 6vertra-
dande foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer ... betydande skada”
och ej heller ”[6vertriddelsens] konkreta paverkan pa marknaden, om den &ér métbar”
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Diéremot anges det uttryckligen i punkt 20 i 2006 ars riktlinjer att ”[0]vertrddelsens
allvar faststills fran fall till fall for varje typ av Gvertriddelse med beaktande av alla
relevanta omstandigheter i drendet” 2006 ars riktlinjer innebar dessutom en grund-
laggande fordndring av metoden for att berdkna boterna. I synnerhet avskaffades in-
delningen av 6vertrddelserna i tre klasser ("mindre allvarliga’; "allvarliga” och "mycket
allvarliga”), och ett system med en skala som gar fran 0 till 30 procent inférdes, for
att mojliggora en betydligt noggrannare differentiering. Enligt punkt 19 i 2006 ars
riktlinjer ska grundbeloppet for boterna vara "knutet till en andel av forséljningsvér-
det och grundas pé 6vertridelsens allvar”. Regelméssigt "uppgér den andel av forsilj-
ningsvirdet som beaktas till hogst 30 %” (punkt 21 i riktlinjerna).

Séledes kan kommissionen inte anvénda det utrymme for skonsmissig bedomning
som den forfogar 6ver vad giller boter, och bestimma den exakta procentsatsen,
mellan 0 och 30 procent, utan att beakta de sérskilda omsténdigheterna i drendet. I
punkt 22 i 2006 &rs riktlinjer anges att ”[n]ar kommissionen faststéller om den andel
av forsédljningsvardet som skall beaktas i ett visst fall skall ligga i nedre eller 6vre delen
av denna skala, tar den hansyn till en rad faktorer, bland annat 6vertradelsens art, de
berérda parternas sammanlagda marknadsandel, 6vertrddelsens geografiska omfatt-
ning och om 6vertradelsen har genomforts eller ej”

Denna svarighet att bestimma en exakt procentsats ar i viss mén mindre nar det gil-
ler fall som avser hemliga horisontella avtal om faststillande av priser och uppdelning
av marknaden. Enligt punkt 23 i 2006 &rs riktlinjer, ska den andel av forséljningsvirde
som ska beaktas vid sddana Gvertrddelser i regel bestimmas ”i den 6vre delen av ska-
lan” Det framgar av denna punkt att for de allvarligaste 6vertradelserna ska procent-
satsen dtminstone vara storre dn 15 procent.

II - 3686



132

133

134

GOSSELIN GROUP OCH STICHTING ADMINISTRATIEKANTOOR PORTIELJE MOT KOMMISSIONEN

Omstiandigheten att procentsatsen 17 procent i férevarande fall har faststallts endast
utifran att 6vertrédelsen till sin natur var mycket allvarlig utgor ej skal att ogiltigfor-
klara det angripna beslutet i denna del. Nar kommissionen tillimpar en procentsats
som 4r lika med, eller néstan lika med, den foéreskrivha miniminivan fér de allvarli-
gaste konkurrensbegrinsningarna dr det inte nédvandigt att beakta ytterligare om-
standigheter eller forhéllanden. Detta ér bara nédvédndigt ndr en hogre procentsats
faststills. I detta sammanhang anser Gosselin sékerligen inte att kommissionen borde
ha faststdllt en hogre procentsats, och kommissionen har inte yrkat att tribunalen ska
hoja boternas belopp.

Foljaktligen kan sokanden inte vinna framgéng med invdndningen avseende den ab-
strakta bestdmningen av 6vertridelsens allvar.

— Huruvida det finns en viktig kvalitativ skillnad

Vad giller invindningen om en péstadd viktig kvalitativ skillnad mellan priskartellen
och de andra forfarandena, en invindning som sammanfaller med Portieljes femte
grund om ett péstatt dsidosdttande av likhetsprincipen, kan konstateras att principen
om likabehandling, som utgor en grundldggande réttsprincip, enligt fast réttspraxis
forbjuder att lika situationer behandlas olika och att olika situationer behandlas lika
savida det inte finns sakliga skal for en sddan behandling (se, for ett liknande resone-
mang, domstolens dom av den 8 oktober 1986 i mal 91/85, Christ-Clemen m.fl. mot
kommissionen, REG 1986, s. 2853, punkt 10, och av den 28 juni 1990 i mal C-174/89,
Hoche, REG 1990, s. I-2681, punkt 25 och dar angiven réttspraxis).
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Det kan dock konstateras att kommissionen i sin bedomning av 6vertradelsens all-
var faktiskt inte har behandlat sokandena olika vad géller andelen av det individuella
forsdljningsviardet, utan har anvént en generell procentsats pa 17 procent avseende
alla berorda foretag. Kommissionen har motiverat detta tillvigagangssatt med att det
rorde sig om en enda, fortlépande Gvertradelse.

Fraga uppkommer dérfér huruvida, mot bakgrund av den réttspraxis som Gosselin
har hinvisat till, kommissionen hade ritt att avsta frdn varje form av differentiering
mellan kartelldeltagarna och varje beaktande av de sérskilda omstédndigheterna i f6-
revarande fall, vid bedomningen av hur allvarlig den av Gosselin begangna 6vertra-
delsen var.

Det framgar av rittspraxis att i de fall flera foretag har deltagit i en 6vertriddelse ska, for
vart och ett av foretagen, provas hur allvarlig den enskilda 6vertradelsen var (domsto-
lens dom av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73—
56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975,
s. 1663, punkt 623, och domen i det ovan i punkt 76 nimnda malet kommissionen
mot Anic Partecipazioni, punkt 150). Denna slutsats ér en logisk foljd av principen att
straff och paféljder ska vara individuella, enligt vilken ett foretag endast kan paforas
sanktioner for garningar som ér hianforliga till detta foretag. Den principen géller
i varje administrativt forfarande som kan leda till sanktioner enligt gemenskapens
konkurrensregler (forstainstansrittens dom av den 29 november 2005 i mal T-62/02,
Union Pigments mot kommissionen, REG 2005, s. II-5057, punkt 119).

Det framgér vidare av ett stort antal domar fran domstolen och tribunalen att det ska
goras en individuell beddmning av 6vertrédelsens allvar, vid vilken hénsyn ska tas till
ett stort antal omsténdigheter, saisom omstidndigheterna i det enskilda fallet, det sam-
manhang i vilket 6vertrddelsen ingar och boternas avskrickande verkan (domstolens
dom av den 17 juli 1997 i den ovan i punkt 89 ndimnda domen Ferriere Nord mot
kommissionen, punkt 33 och dér angiven rattspraxis, dom av den 7 juni 1983 i de for-
enade mélen 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 1825, punkt 106, svensk specialutgéva, volym 7, s. 133, och domen i det
ovan i punkt 125 ndmnda maélet Scandinavian Airlines System mot kommissionen,
punkt 83 och f6ljande punkter). Domstolen har saledes funnit att den omstandighe-
ten att ett foretag inte har deltagit i ett konkurrensbegréinsande samarbetes samtliga
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led, eller att det har spelat en mindre roll i de delar av samarbetet som det deltagit i,
ska beaktas vid bedomningen av hur allvarlig 6vertradelsen ar och i forekommande
fall vid faststéllelsen av boterna (se domen i det ovan i punkt 76 ndmnda malet kom-
missionen mot Anic Partecipazioni, punkt 90, och forstainstansréittens dom av den
26 april 2007 i de forenade malen T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02,
T-128/02, T-129/02, T-132/02 och T-136/02, Bolloré m.fl. mot kommissionen,
REG 2007, s. II-947, punkt 429 och ddr angiven rittspraxis).

Nir tribunalen domer gor den emellertid inte sin individuella beddmning i samband
med beddmningen av 6vertradelsens allvar, det vill siga vid faststéllandet av grund-
beloppet for boterna, utan vid justeringen av grundbeloppet pé grundval av forsva-
rande eller formildrande omstindigheter (forstainstansréittens dom av den 8 okto-
ber 2008 i mal T-73/04, Carbone-Lorraine mot kommissionen, REG 2008, s. II 2661,
punkt 100 och f6ljande punkter, vilken efter 6verklagande faststilldes av domstolen
i dom av den 12 november 2009 i mal C-554/08 P, Carbone-Lorraine mot kommis-
sionen, REG 2009, s. I-189%).

Denna riéttspraxis ligger emellertid i linje med den réttspraxis som ndmns i punk-
terna 137 och 138 ovan. I dessa domar anvidndes begreppet “allvar” for att mer all-
mént beskriva 6vertradelsens omfattning, och inte i den tekniska mening som avses
i riktlinjerna for berékning av boter. Kommissionen hade foljaktligen ritt att beakta
vissa aspekter av "allvaret” i den mening som avses i artikel 23 i férordning nr 1/2003
inom ramen for férmildrande och foérsvarande omstandigheter och inte inom ramen
for "allvaret” i den mening som avses i dess riktlinjer for berakning av béter.

Detta dr bland annat fallet vad géller bedomningen av hur allvarligt deltagandet ér i
en enda, fortlopande Gvertriddelse som begatts av ett flertal foretag. Domstolen har i
detta hinseende slagit fast att, vad géller riktlinjer for berdakning av béter som doms
ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9,
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1998, s. 3), fragan hur allvarligt deltagandet av varje berort foretag ér ska provas inom
ramen for en bedomning av eventuella férsvarande eller formildrande omstandighe-
ter (dom av den 12 november 2009 i det ovan i punkt 139 nidmnda malet Carbone-
Lorraine mot kommissionen, punkt 27). Da det &r fraga om en enda, fortlopande
overtridelse, syftar begreppet dvertrddelse, i den mening som avses i 1998 ars riktlin-
jer, pa overtrddelsen i dess helhet, i vilken ett flertal foretag varit inblandade. Denna
overtridelses "allvar” dr dirmed densamma for alla deltagarna.

Domen av den 12 november 2009 i det ovan i punkt 139 ndamnda malet Lorraine mot
kommissionen géllde emellertid 1998 ars riktlinjer. 2006 ars riktlinjer innebar, sdsom
anges i punkt 129 ovan, en grundliggande forédndring av metoden for att berdkna
boterna. For det forsta avskaffades indelningen av 6vertrédelserna i tre klasser ("min-
dre allvarliga’, "allvarliga” och "mycket allvarliga”). Det nuvarande systemet, med en
skala som gér fran 0 till 30 procent, méjliggér en mycket precisare differentiering pa

grundval av 6vertridelsernas allvar.

For det andra avskaffades schablonbeloppen. Hidanefter beréiknas grundbeloppet pa
grundval av varje foretags forsiljningsvirde, med direkt eller indirekt samband till
overtriddelsen. Denna nya metod gor det saledes mojligt att enklare ta hinsyn till varje
foretags eget deltagande i 6vertrddelsen, vid beddmningen av 6vertradelsens allvar.
Metoden gor det dven mojligt att beakta om en enda, fortlopande dvertrédelse blir
mindre allvarlig med tiden.

For det tredje bekriftade kommissionen under forhandlingen att den i sin besluts-
praxis inte nddvéndigtvis tillimpade en enda procentsats for samtliga deltagare i
en sddan Overtradelse. I besluten i drendet "Candle Waxes” K(2008) 5476 av den
1 oktober 2008 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
(darende COMP/39.181 — Ljusmassa), som offentliggjordes i sammandrag i Europeiska
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unionens officiella tidning av den 4 december 2009 (EUT C 295, s. 17), och érendet,
"Heat Stabilisers” K(2009) 8682 av den 11 november 2009 om ett forfarande enligt
artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (arende COMP/38.589 — Viarmestabilisa-
torer), som offentliggjordes i ssmmandrag i Europeiska unionens officiella tidning av
den 12 november 2010 (EUT C 307, s. 9), tillimpade kommissionen olika procent-
satser for olika kategorier av kartelldeltagare utifran hur allvarligt deras deltagande i
overtradelsen hade varit. I det senare drendet faststélldes i synnerhet en hogre pro-
centsats for de foretag som inte endast deltagit i faststillandet av priser utan dven
deltagit i uppdelningen av kunderna och/eller marknaden.

Emellertid &r detta tillvigagéngssitt inte nagot som krivs enligt den nya metoden.
Aven om den rittspraxis till vilken hinvisas i punkterna 137 och 138 ovan tyder p4
att kommissionen ska beakta hur allvarligt deltagandet i dvertradelsen varit och de
sarskilda omstdndigheterna i drendet, har kommissionen fortfarande ratt att vid till-
lampningen av 2006 érs riktlinjer ta sddana hansyn vid bedomningen av 6vertradel-
sens allvar eller justeringen av grundbeloppet pa grundval av féormildrande eller for-
svarande omstdndigheter. For det fall kommissionen anvénder detta tillvigagangssatt
maste dock beaktandet av formildrande och forsvirande omsténdigheter gora det
mojligt att i tillracklig grad ta hdnsyn till det relativa allvaret av deltagandet i en enda,
fortlopande 6vertradelse, liksom av eventuella forandringar 6ver tiden av deltagan-
dets allvarlighetsgrad.

I detta fall har kommissionen faststéllt en enda procentsats pa 17 procent for alla
de aktuella foretagen. Gosselin har anfort att det relativa allvaret av dess deltagande
varit mindre 4n andra inblandade foretags och att ett flertal sirskilda eller ovanli-
ga omstédndigheter borde ha beaktats. Bolagets argument ska saledes provas inom
ramen for grunden att kommissionen gjort en oriktig bedémning av formildrande
omstiandigheter.
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Talan kan saledes inte vinna bifall savitt avser grundens forsta del. Gosselins argu-
ment ska beaktas vid provningen av den fjirde delgrunden (punkt 180 och foljande
punkter nedan).

Overtriidelsens varaktighet

Det édr endast Gosselin som har anfért denna delgrund.

Parternas argument

Gosselin har papekat att kommissionen uttryckligen medgav, i skil 379 i det angripna
beslutet, att handlingarna i drendet inte innefattar ndgot dokument som styrker att
Gosselin genomfort konkurrensbegransande avtal under en period om mer én tre ar,
niamligen perioden 30 oktober 1993-14 november 1996.

Enligt Gosselin kan frénvaron av bevisning inte vdgas upp av pastdendet att det &r
fridga om en enda, fortlopande overtradelse, eller att bolaget inte vid négot tillfille
tagit avstand fran overtradelsen. Vad betriffar det forsta pastiendet giller foljande.
Gosselin har gjort gillande att denna omstdndighet inte befriar kommissionen fran
att lagga fram konkret bevisning for hur linge Gosselins deltagande varat. Vad betrif-
far det andra pastdendet giller f6ljande. Gosselin har hdvdat att den rittspraxis som
kommissionen dberopade i det angripna beslutet — angdende att det berdrda foreta-
get oppet och otvetydigt ska ha tagit avstand fran kartellen — avser klassiska kartel-
ler ddr multilaterala moten dgt rum under vilka de konkurrensbegrénsande syftena
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uttryckligen diskuterats. Denna réttspraxis ér foljaktligen inte tillaimplig pa Gosselin,
som inte deltagit i nagot av kartellens moten. Gosselin har slutligen pépekat att en
trearsperiod ar en mycket lang tid och att det foljaktligen inte har styrkts att bolaget
deltagit i en fortlopande 6vertrédelse.

Kommissionen har medgett att handlingarna i malet inte innefattar ndgot dokument
som visar pa konkreta fall dir Gosselin under perioden 30 oktober 1993-14 novem-
ber 1996 deltog med avseende pa provisionerna och skenanbuden. Kommissionen
anser emellertid att, av objektiva och samstdmmiga omstédndigheter, den slutsatsen
kan dras att Gosselin deltog i kartellen dven under denna period. Kommissionen har
anfort att det ror sig om en mellanperiod och att Gosselin inte definitivt upphorde
att delta i kartellen i oktober 1993. Av den tillgdngliga bevisningen framgér dven att
kartellens verksamhet som saddan inte dndrades under den aktuella perioden och att
den inte upphorde. Kommissionen har slutligen konstaterat att Gosselin inte 6ppet
och otvetydig tog avstand frén kartellen i borjan av den aktuella perioden.

Tribunalens bedémning

Gosselin har i huvudsak gjort gillande att under perioden 30 oktober 1993—-14 no-
vember 1996 (nedan kallad den omtvistade perioden) deltog inte bolaget i kartellen.
Gosselin har foljaktligen gjort géllande att den multiplikationsfaktor som avser de
antal ar som foretaget deltagit i 6vertradelsen ska minskas.

Det framgar av fast réttspraxis att kommissionen har bevisbérdan for 6vertradelser
av artikel 81.1 EG och att den ska forebringa exakt och 6verensstimmande bevisning
till stod for att den pastadda 6vertrddelsen dgt rum (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 28 mars 1984 i de férenade malen 29/83 och 30/83, CRAM
och Rheinzink mot kommissionen, REG 1984, s. 1679, punkt 20, férstainstansriattens
dom av den 27 september 2006 i de forenade mélen 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, punkt 62).
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Detta giller sirskilt bevisning avseende 6vertridelsens varaktighet, ett kriterium vars
betydelse blivit visentligt storre i 2006 érs riktlinjer. Om kommissionen inte forfogar
6ver bevisning som direkt styrker dvertradelsens varaktighet ska den séledes fore-
bringa bevisning som hanfor sig till omstédndigheter som ligger tillrdckligt néra i tiden
for att det rimligen ska kunna antas att 6vertrddelsen fortsatt oavbrutet mellan tva
exakta datum (se forstainstansrittens dom av den 11 december 2003 i mél T-61/99,
Adriatica di Navigazione mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-5349, punkt 125 och
dér angiven rittspraxis).

Det ar i forevarande fall utrett att det inte forebringats nagon skriftlig bevisning for
den omtvistade perioden.

Kommissionen har emellertid i det angripna beslutet och sina inlagor aberopat ratts-
praxis enligt vilken ett foretag 6ppet och otvetydig ska ta avstand fran kartellen for att
det inte lingre ska anses vara ansvarigt, sa att de 6vriga deltagarna blir medvetna om
att foretaget inte ldngre stodjer kartellens allménna syften.

Nir deltagandet i multilaterala moten vl har visats aligger det detta foretag att an-
fora omstiandigheter som visar att bolaget deltog i nimnda méten utan nédgon som
helst konkurrensfientlig instdllning genom att styrka att bolaget forklarat for sina
konkurrenter att det deltog i motena med en annan instéllning dn dessa (domsto-
lens dom i det ovan i punkt 37 nimnda malet Aalborg Portland m.fl. mot kommis-
sionen, punkt 81, och av den 8 juli 1999 i mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen,
REG 1999, s. [-4287, punkt 155).

Denna rittspraxis avser emellertid karteller ddr multilaterala méten dgt rum under
vilka de konkurrensbegriansande syftena uttryckligen diskuterats. Skilet for den-
na réttsprincip dr, saisom domstolen fann i punkt 82 i domen i det ovan i punkt 37
ndmnda malet Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, att foretaget, genom att
delta i sadana moten utan att 6ppet ta avstand fran det som avhandlas dér, ger 6vriga
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deltagare intryck av att det instimmer med vad som beslutas och att féretaget kom-
mer att ritta sig dérefter. I forevarande fall 4r det emellertid utrett att Gosselin inte
deltagit i sédana moten.

Kommissionen har foljaktligen bevisbérdan for hur lange Gosselins deltagande varat,
och kan inte dra fordel av de sdnkta beviskrav som foljer av ovanndmnda réttspraxis.

Den kan emellertid inte mot bakgrund av de bevis som kommissionen férebringat
anses styrkt att Gosselin deltog i kartellen under den omtvistade perioden.

Kommissionen har angett att den omtvistade perioden &r en mellanperiod och att
Gosselin inte definitivt upphorde att delta i kartellen i oktober 1993. Detta ligger
emellertid i sakens natur nér det ror sig om ett avbrott. Den omstédndigheten att Gos-
selin deltog i kartellen savil fore som efter den aktuella perioden saknar saledes re-
levans. Den omsténdigheten att Gosselin halls ansvarigt for att ha deltagit i kartellen
endast fram till den 18 september 2002, som é&r det senaste datum som anges i den
skriftliga bevisningen, fastdn kartellen existerade fram till september 2003, visar att
det dr mojligt att upphora att delta i en kartell &ven om ingen uttrycklig forklaring om
detta avgetts.

Kommissionen har vidare gjort gillande att Gosselin deltog i samma konkurrens-
begriansande forfaranden savil efter november 1996 som fore oktober 1993, och att
bolagets beteende i kartellen inte dndrades mellan dessa tva datum. Med héansyn till
att kartellen inte dndrade sitt tillvigagangssitt under den omtvistade perioden, kunde
Gosselin emellertid inte annat dn att delta pa samma satt som tidigare.
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Kommissionen har darutéver, i skél 274 i det angripna beslutet, papekat att endast
den omsténdigheten att skenanbuden inte anges i de handlingar i drendet som ror
Gosselin inte innebér att sadana kostnadsforslag aldrig upprattades. Det fanns i hand-
lingarna i drendet bevis som tydde pa att skenanbud ibland skickades direkt till den
person som skulle flytta. I skil 274 har kommissionen vidare angett att det i en intern
skrivelse fran Allied Arthur Pierre som ror en flytt fran Bryssel (Belgien) till Lissa-
bon (Portugal) anges att personen hade begirt skenanbud av Gosselin och Ziegler.
Vidare anges att Gosselin "skickar skenanbudet idag per post [och att] kunden har
underrattats” Denna flytt skedde emellertid &r 1998, det vill siga efter den omtvistade
perioden.

Kommissionen har dessutom under férhandlingen medgett att det inte fanns andra
bevis pa att Gosselin hade deltagit under den omtvistade perioden.

Vad vidare betréffar den omtvistade periodens varaktighet giller foljande. Fragan hu-
ruvida denna period ar tillrackligt lang for att utgora ett avbrott i 6vertradelsen ska
inte provas abstrakt. Denna fraga ska tvirtom provas mot bakgrund av den aktuella
kartellens verksamhet (tribunalens dom av den 19 maj 2010 i mal T-18/05, IMI m.fl.
mot kommissionen, REU 2010, s. II-1769, punkt 89 och féljande punkter).

I forevarande fall framgar det av tabell nr 3 i skél 280 i det angripna beslutet att de
berérda foretagen vanligen hade kontakt med varandra flera ganger om éaret for att
upprétta skenanbud eller betala provisioner. Eftersom forfarandena byggde pé prin-
cipen do ut des (jag ger for att du ska ge) (se punkt 79 ovan) behévdes nimligen en
viss kontinuitet i samarbetet inom kartellen. Gosselin deltog emellertid inte i dessa
forfaranden under en period om mer &n tre ir. Eftersom denna period dr mycket
langre dn de perioder under vilka de aktuella foretagen gav uttryck for sin vilja att
begriansa konkurrensen — vanligtvis genom att upprétta skenanbud eller betala pro-
visioner — finner tribunalen att kommissionen inte har forebringat bevisning som
hanfor sig till omstandigheter som ligger tillrickligt néra i tiden for att det rimligen
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ska kunna antas att dvertradelsen fortsatt oavbrutet mellan den 30 oktober 1993 och
den 14 november 1996.

I det angripna beslutet utgick kommissionen fran att det var friga om en enda, fort-
l6pande overtradelse. Sasom Gosselin har angett kan emellertid franvaron av skriftlig
bevisning som hanfor sig till den omtvistade perioden inte vagas upp av pastdendet i
skdl 380 i det angripna beslutet att den aktuella kartellen utgor en enda, fortlopande
overtriadelse. Gosselin kan ndmligen inte med stod av ett sddant konstaterande hallas
ansvarigt for hela den tid kartellen var verksam. I punkt 24 i 2006 éars riktlinjer hanvi-
sas inte till 6vertradelsens varaktighet, utan till hur lange 6vertréidelsen varat for varje
enskilt foretag. Det ska foljaktligen faststéllas hur lange varje foretag deltagit i kartel-
len, saisom kommissionen gjorde i det angripna beslutet.

Av det ovan anforda foljer att talan ska bifallas sévitt avser den andra delgrunden
avseende att 6vertriddelsens varaktighet faststillts felaktigt. Det angripna beslutet ska
foljaktligen ogiltigforklaras i den man som Gosselin hélls ansvarigt for sitt deltagande
i kartellen under den omtvistade perioden. Langden p& den omtvistade perioden ska
saledes dras av frdn den period om 10 &r och 7 manader som faststallts i skil 548 i det
angripna beslutet. Gosselin deltog saledes under 7 &r och 6 manader.

Med hinsyn till att Gosselin efter den omtvistade perioden aterupptog och upprepa-
de sitt deltagande i en 6vertrddelse, med avseende pé vilken Gosselin inte har bestritt
att det ror sig om samma kartell som den i vilken bolaget deltagit i fore avbrottet,
ar preskriptionstiden i den mening som avses i artikel 25.2 i férordning nr 1/2003
inte tillamplig i forevarande fall. Det angripna beslutet ska likvil 4ndras och de boter
som Gosselin paforts ska sittas ned med beaktande av den tid bolaget faktiskt delta-
git i kartellen. De konkreta foljderna av denna dndring kommer att anges narmare i
punkt 174 nedan.
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Det forsdljningsvirde som ska beaktas for att faststdlla boternas grundbelopp

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet utgétt fran
ett felaktigt forséljningsvérde. Detta fel foljer av att Gosselins rakenskapsar inte 6ver-
ensstimmer med kalenderaret. Foljaktligen borde kommissionen ha beaktat, sasom
“det sista kompletta rakenskapsaret da det deltar i 6vertridelsen” (i den mening som
avses i punkt 13 i 2006 ars riktlinjer), det rdkenskapsar som avslutades innan 6vertra-
delsen upphorde. Av det angripna beslutet framgar att 6vertriddelsen upphorde den
18 september 2002, vilket innebér att det sista rakenskapsaret dr det med borjan den
1 juli 2001 till den 30 juni 2002 (motsvarande en omsittning pa 1607 946,90 euro),
och inte rikenskapsaret med borjan den 1 juli 2000 till den 30 juni 2001, sdsom angavs
i det angripna beslutet.

Kommissionen har i sin svarsinlaga medgett att 2006 érs riktlinjer inte ger nagot full-
standigt svar pa fragan vilka uppgifter som den i princip ska utgé ifran. I dupliken
medgav dven kommissionen att perioden 1 juli 2001-30 juni 2002 passar bittre som
referensar én det som angetts i det angripna beslutet.

Tribunalens bedémning

Den 24 juli 2009 antog kommissionen beslut K(2009) 5810 slutlig, varigenom det
angripna beslutet dndrades med avseende pé det forséljningsvirde som ska beaktas
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vid berdkning av grundbeloppet for de boter som Gosselin och Portielje paforts (se
punkt 19 ovan). Kommissionen anvénde perioden 1 juli 2001-30 juni 2002 som refe-
rensdr i beslutet, och foljaktligen en relevant omséttning pa 1607 946 euro. De boter
som Gosselin paforts sattes foljaktligen ned till 3,28 miljoner euro, varav Portielje var
solidariskt ansvarig fér 270000 euro.

Eftersom kommissionen har tillstitt att den tredje delgrunden ér vélgrundad och f6lj-
aktligen dndrat det angripna beslutet, saknas det anledning att prova denna delgrund.

Eftersom oOvertridelsens varaktighet faststillts till 7 &r och 6 méanader (se punkt
168 ovan) ska de boter som Gosselin paforts séttas ned till 2,32 miljoner euro (den
korrigerade omsdttningen, multiplicerad med 0,17 och 7,5 och ett tilliggsbelopp i
avskrickande syfte).

Formildrande omstindigheter

Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen gjorde fel som inte i det angripna beslutet beak-
tade de formildrande omstédndigheterna att Gosselin deltagit endast i begransad om-
fattning och att bolaget endast haft en mindre roll i kartellen. S6kandena har i detta
avseende gjort gillande att Gosselin inte var inblandat nér kartellen bildades och att
bolaget inte deltog i avtalen om priser. Gosselins pastadda inblandning i avtalen om
provisioner var mycket begriansad och skedde sporadiskt.
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Sokandena anser vidare att kommissionen inte styrkt, i det angripna beslutet, att
Gosselin kinde till eller nodvandigtvis borde ha ként till att bolaget var en del av en
overgripande plan och att denna plan omfattade samtliga atgérder som utgor grun-
den for kartellen. S6kandena har dessutom bestritt att den omstdndigheten att ett
foretag eventuellt hélls ansvarigt for kartellen i sin helhet rdcker for att inte beakta en
formildrande omsténdighet som just avser ett visst foretags mycket begransade roll.

Sokandena har dédrutover pastatt att de avdelningar pa foretagen och institutionerna
som hade hand om flyttairenden mycket vél kdnde till principen med skenanbud och
sag en mojlighet att enkelt komplettera flyttairendeakterna. Eftersom det &r fraga om
ett forfarande som flyttbolagen inte hemligh6ll, borde foéretagen och institutionerna
som hade hand om flyttdrenden ha ként till att skenanbud férekom. Vad betriffar
Gosselin ges i handlingarna i malet ett exempel avseende en tjdnsteman vid gemen-
skapen, med behorighet att ingd avtal om en internationell flytt, som hade begért
skenanbud.

Kommissionen har tillbakavisat dessa argument.

Tribunalens bedémning

Det framgar av det angripna beslutet att kommissionen inte fann att det forelag na-
gon formildrande omstdndighet. Sokandena har emellertid pastatt att kommissionen
borde ha beaktat att Gosselin inte var inblandat nér kartellen bildades och att bola-
get inte deltog i avtalen om priser (forsta invindningen), att Gosselin inte kinde till
att dess handlanden var en del i en dvergripande plan (andra invindningen), och att
vissa av kommissionens tjanstemdn kidnde till forfarandena med skenanbud (tredje
invdndningen).

II - 3700



180

181

182

183

GOSSELIN GROUP OCH STICHTING ADMINISTRATIEKANTOOR PORTIELJE MOT KOMMISSIONEN

— Den forsta och den andra invindningen

Vad for det forsta betriffar pastdendet att Gosselin inte var inblandat nér kartellen
bildades och att bolaget inte deltog i de skriftliga avtalen géller foljande. Bolagets
forsta deltagande i genomforandet av avtalet om provisioner hérror forvisso fran
ar 1992, medan detta forfarande inférdes under 80-talet. Emellertid dr denna om-
stindighet endast relevant vad géller fragan huruvida ett foretag har haft en ledande
roll, eller initiativet, vid 6vertréddelsen, nagot som kan anses vara en forsvarande om-
standighet enligt punkt 28 i 2006 ars riktlinjer. Daremot utgér omsténdigheten att
bolaget inte har deltagit aktivt i upprittandet av de aktuella konkurrensbegrinsande
arrangemangen inte i sig en formildrande omsténdighet.

Vad for det andra giller pastdendet att Gosselins deltagande i 6vertridelsen varit
mycket begrinsat dr det utrett att bolaget aldrig har deltagit i de skriftliga avtalen om
faststéllande av priser eller vid méten med konkurrensbegrinsande syfte.

Tribunalen papekar att enligt tredje strecksatsen i punkt 29 i 2006 ars riktlinjer ska
det berorda foretaget for att erhalla nedsattning av boterna med hénvisning till for-
mildrande omsténdigheter "[kunna] visa att dess deltagande i 6vertrddelsen har varit
mycket begransat” och detta "eftersom foretaget under den tid da det var bundet av de
otillitna avtalen i realiteten undvek att tillimpa dem genom att bete sig pa ett konkur-
rensinriktat sitt pA marknaden” Dessa villkor dr dock inte uppfyllda i forevarande fall.

Emellertid visar anvindningen av uttrycket "till exempel foljande” att uppréikningen
av omstdndigheter i punkt 29 i 2006 éars riktlinjer inte &r uttommande. Sdsom tri-
bunalen har konstaterat vad giller Portieljes fjairde grund och Gosselins andra ska
vidare omsténdigheterna i det enskilda fallet beaktas, bland annat huruvida foretagit
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deltagit i en Gvertrddelses samtliga led. Detta ska ske, om inte vid bedémningen av
hur allvarlig 6vertriddelsen dr, sa atminstone vid justeringen av grundbeloppet med
hénsyn till forsvarande eller formildrande omstandigheter. Denna skyldighet var fak-
tiskt ett av skilen till att domstolen kunde dra slutsatsen att begreppet en enda, fortlo-
pande Overtrddelse inte strider mot principen om personligt ansvar for 6vertriadelser
av konkurrensritten (domen i det ovan i punkt 76 ndimnda malet kommissionen mot
Anic Partecipazioni, punkt 84). De krav som anges i tredje strecksatsen i punkt 29
ricker inte for att sidkerstilla denna mojlighet. Foljaktligen ska omstdndigheterna i
det aktuella fallet provas.

Det dr utrett att den aktuella 6vertriddelsen har férindrats med tidens lopp. Skrift-
liga avtal anvdndes under overtrddelsens forsta skede, fran 1984 fram till borjan av
90-talet, men anvindningen av sddana avtal upphorde direfter. Overtridelsens andra
skede kinnetecknades av anvdndningen av skenanbud och provisioner. Foljaktligen
skulle den andel av forséljningsvirdet som ska beaktas enligt punkt 19 i 2006 ars rikt-
linjer i princip kunna éndras med tiden. Denna omsténdighet skulle ocksa kunna mo-
tivera en sédnkning av boterna med hénsyn till formildrande omsténdigheter.

Tribunalen finner emellertid att de beteenden som Gosselin har deltagit i inte utgor
mindre allvarliga 6vertrddelser dn de skriftliga avtalen om priser eller ad hoc-fast-
stillande av priser for bestdmda flyttuppdrag. I motsats till vad Gosselin har pastatt
péverkade ndmligen skenanbuden och provisionerna ocksa priserna (se punkt 67 och
foljande punkter ovan). Den omstdndigheten att Gosselin inte deltagit i méten med
konkurrensbegrinsande syfte, som inte lingre organiserades nir bolaget deltog i kar-
tellen, &r inte heller relevant for bedomningen av hur allvarlig 6vertrddelsen varit,
eftersom det konkurrensbegransande samarbetet skett med hjalp av forfaranden som
gjorde sadana méten onddiga.
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Foljaktligen hade kommissionen ritt att faststélla en enda procentsats for hela den tid
den enda, fortlopande Gvertridelsen pagick och inte beakta hur denna 6vertriddelse
fordndrats med tidens lopp som en férmildrande omstandighet.

Vad betriffar s6kandenas invindning att den omsténdigheten att de halls ansvariga
for en enda, fortlopande 6vertréddelse inte riacker for att inte beakta en féormildrande
omstidndighet som avser ett visst foretags begrinsade roll, kan for det tredje konsta-
teras att pastdendet stimmer. Den omsténdigheten att Gosselin inte kdnde till den
overgripande planen for kartellen utgor emellertid inte en formildrande omsténdig-
het. Argumentet hade varit relevant om sokandena skulle ha ifragasatt konstate-
randet om en enda, fortlopande dvertridelse. De har emellertid inte framstillt den
invdndningen.

Dessa invindningar kan saledes inte godtas.

— Den tredje invindningen

Vad betriffar invindningen att kommissionen kénde till férfarandena med skenan-
bud kan det konstateras att det i punkt 29 sista strecksatsen i 2006 &rs riktlinjer anges
att "Grundbeloppet kan sénkas om ... [f]oretagets konkurrensbegriansande beteende
har godkénts eller uppmuntrats av de offentliga myndigheterna eller lagstiftningen’”.

Emellertid finns det i handlingarna inte nagot som styrker att kommissionen, i egen-
skap av institution, har godkint, uppmuntrat eller begért skenanbuden. I sjidlva verket
hade kommissionen inte ndgot intresse av att uppmuntra eller tolerera systemet med
skenanbud, eftersom detta system strider mot kommissionens intressen. Det faktum
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att vissa anstdllda begirt skenanbud avseende flyttuppdrag som i slutdnden betalas
av kommissionen betyder inte att institutionen kéande till detta forfarande, eller tagit
del i det, eftersom det méste goras en atskillnad mellan kommissionens anstéllda och
kommissionen i egenskap av institution. Den person som har kontakt med det féretag
som utfor flyttuppdraget ér inte sjélv flyttbolagens verkliga kund. Den verkliga kun-
den &r den institution eller det féretag som personen arbetar fér och som betalar for
flyttuppdraget.

Aven om det antas att en anstilld vid en institution efterfragat skenanbud borde Gos-
selin ha insett att en sddan begéran inte kan goras i institutionens namn eller pa in-
stitutionens initiativ, eftersom den uppenbart strider mot institutionens ekonomiska
intressen. Kravet pd att inkomma med tva eller tre kostnadsforslag d4r ndmligen just
avsett att sikerstdlla att det finns en viss minsta grad av konkurrens och undvika att
ett enda flyttbolag ensidigt kan bestimma priset for ett flyttuppdrag.

Enbart kinnedom om ett konkurrensbegransande beteende innebér vidare inte i sig
att detta beteende underforstatt har "godkénts eller uppmuntrats” av kommissionen
i den mening som avses i artikel 29 sista strecksatsen i 2006 &rs riktlinjer. Ett pastatt
avstdende fran att agera kan ndmligen inte jamstéllas med ett aktivt agerande som ett
godkiannande eller en uppmuntran.

Under alla forhallanden konstaterar tribunalen att Gosselins argument endast gél-
ler skenanbuden. Forfarandet med skenanbud ar endast en av flera delar i en enda,
fortlopande Gvertridelse. De argument som anforts kan under inga férhallanden mo-
tivera betalningen av provisioner.

Invidndningen kan foljaktligen inte godtas. Talan kan saledes inte vinna bifall savitt
avser den sista delgrunden.
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4. Portieljes femte grund och Gosselins tredje grund: Asidoséittande av principen om

likabehandling

195 Denna grund har anforts i andra hand och bestar av tva delar.

Parternas argument

196 Sokandena har gjort gillande att om de argument de framfoért inom ramen for de
foregaende grunderna inte godtas, ska artikel 2 e i det angripna beslutet ogiltigforkla-
ras for att kommissionen dsidosatt principen om likabehandling. Nar kommissionen
faststéllde boterna tog den nédmligen inte ndgon hénsyn till den objektiva och kvali-
tativa skillnaden mellan s6kandenas beteende och det beteende som kan tillskrivas
de flyttbolag som deltagit i den "klassiska kartellen” (Arthur Pierre, Interdean, Trans-
world och Ziegler).

17 Sokandena anser vidare att om de argument de framfort inom ramen for de forega-
ende grunderna inte godtas, innebér detta att Gosselin behandlats ojamlikt vid fast-
stillandet av forséljningsvérdet vid berdkningen av boterna, utan att det finns saklig
grund for en sadan behandling.

1vs  Kommissionen har hénvisat till sina synpunkter avseende de foregdende grunderna.
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Tribunalens bediémning

Grundens forsta del har ingen sjilvstindig betydelse i forhallande till Gosselins
andra grund. Grunden har i huvudsak redan provats (se punkt 134 och foljande
punkter ovan).

Med hinsyn till att kommissionen har tillstatt att den tredje delen av Gosselins andra
grund &r vélgrundad, vilken avser forsaljningsvardet, saknas det anledning att prova
grundens andra del, som endast anférdes i andra hand.

Av ovanstaende framgar att det angripna beslutet ska ogiltigférklaras i den del det
ror Portielje (punkt 59 ovan), och i den del det déri konstateras att Gosselin delta-
git i en Overtrddelse av artikel 81.1 EG under perioden 30 oktober 1993—14 novem-
ber 1996 (punkt 168 ovan). Det saknas vidare anledning att préva den delgrund som
avser det forsdljningsvirde som ska beaktas vid berdkning av grundbeloppet for de
boter som Gosselin paforts (punkt 173 ovan). Botesbeloppet ska foljaktligen sittas
ned till 2,32 miljoner euro (punkt 174 ovan). Talan i mal T-208/08 ska ogillas i 6vrigt

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rit-
tegangskostnaderna, om detta har yrkats. Portielje har i mal T-209/08 yrkat att kom-
missionen ska forpliktas att ersitta réittegangskostnaderna. Eftersom kommissionen
har tappat mal T-209/08, ska Portieljes yrkande bifallas. I mal T-208/08 har parterna
delvis tappat malet och det saknas delvis anledning att préva malet. I enlighet med
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artikel 87.3 och 87.6 i riittegangsreglerna ska foljaktligen vardera parten bira sina rét-
tegangskostnader i detta mal.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (attonde avdelningen)

foljande:

1) Imal T-208/08 ogiltigférklaras kommissionens beslut K(2008) 926 slutlig av
den 11 mars 2008 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i
EES-avtalet (drende COMP/38.543 — Internationella flyttjinster), i den del
det i beslutet konstateras att Gosselin Group NV deltagit i en 6vertriadelse av
artikel 81.1 EG under perioden 30 oktober 1993-14 november 1996.

2) Detbotesbelopp som Gosselin Group paforts i artikel 2 i beslut K(2008) 926,
i dess lydelse enligt kommissionens beslut K(2009) 5810 slutlig av den
24 juli 2009, faststalls till 2,32 miljoner euro.

3) Talan ogillas i 6vrigt.
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4) I mal T-209/08 ogiltigférklaras beslut K(2008) 926, i dess lydelse enligt be-
slut K(2009) 5810, i den del det ror Stichting Administratiekantoor Portielje.

5) Imal T-208/08 ska vardera parten bira sina riattegangskostnader.

6) Imal T-209/08 ska Europeiska kommissionen ersitta rittegangskostnaderna.

Papasavvas Wahl Dittrich

Avkunnad vid offentligt ssmmantrdde i Luxemburg den 16 juni 2011.
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