KME GERMANY M.FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
ELEANOR SHARPSTON
foredraget den 10 februari 2011"

1. Tre foretag med anknytning till varandra
deltog tillsammans med andra foretag i avtal
och samordnade forfaranden om faststdl-
lande av priser och uppdelning av marknader
pa marknaden for kopparror for industriellt
bruk. Samverkan stred mot artikel 81 EG (nu
artikel 101 FEUF) och foretagen alades boter
av kommissionen.

2. Vid faststéllandet av botesbeloppet tog
kommissionen hénsyn till kriterierna i sina
egna tillampliga riktlinjer samt olika forsva-
rande och formildrande omsténdigheter.

3. De tre foretagen i fraga vickte talan mot
kommissionen och yrkade att tribunalen?
avsevirt skulle nedsitta det alagda botes-
beloppet, varvid de gjorde gillande att fem
angivna fel hade begatts nir botesbeloppen
faststalldes.

1 — Originalsprik: engelska.

2 — Tribunalen bendmndes vid denna tidpunkt (innan Lissabon-
fordraget hade tritt i kraft) forstainstansrétten. For enkelhe-
tens skull och da éndringen endast gjordes av formella skal,
anvinder jag i detta forslag tribunalens nuvarande namn.

4. Niamnda talan ogillades i sin helhet,? och
foretagen har nu 6verklagat tribunalens dom
till domstolen pé fem grunder. De forsta fyra
grunderna for overklagandet motsvarar de
forsta fyra grunderna i tribunalen, medan den
femte grunden for 6verklagandet tar upp den
mer generella fraigan om omfattningen och
arten av den prévning som tribunalen ska fo-
reta ndr den utovar sin obegransade behorig-
het i fraga om ekonomiska péfoljder.

Tillimpliga bestimmelser

Midnskliga och grundldggande réttigheter

5. Tartikel 6.1 i Europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga rattigheterna och de
grundldggande friheterna (nedan kallad Eu-
ropakonventionen) foreskrivs bland annat
foljande:

3 — Dom av den 6 maj 2009 i mal T-127/04, KME Germany m.fl.
mot kommissionen (REG 2009, s. II-1167) (nedan kallad den
overklagade domen). Ovriga kartelldeltagare, vilka dven de
alades boter i beslutet, hade ocksa 6verklagat beslutet. Dessa
overklaganden ogillades samma dag. Se domarna av den
6 maj 2009 i malen T-116/04, Wieland-Werke mot kommis-
sionen (REG 2009, s. II-1087), och T-122/04, Outokumpu
och Luvata mot kommissionen (REG 2009, s. [1-1135).
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”Var och en skall, vid prévningen av hans ci-
vila rattigheter och skyldigheter eller av en
anklagelse mot honom for brott, vara berétti-
gad till en rittvis och offentlig rittegdng inom
skalig tid och infor en oavhingig och opartisk
domstol som upprittats enligt lag..”

6. Artikel 6.2 och 6.3 innehéller vissa yt-
terligare garantier for personer som bli-
vit "anklagad[e] for brott”, bland annat en
oskuldspresumtion samt att vissa resurser for
att sdkerstdlla de anklagades forsvar ska fin-
nas tillgéngliga.

7. I artikel 47 i Europeiska unionens stadga
om de grundliggande rittigheterna (nedan
kallad stadgan),* som har rubriken "Ritt till
ett effektivt rattsmedel och till en opartisk
domstol” foreskrivs bland annat foljande:

"Var och en vars unionsrittsligt garante-
rade fri- och rittigheter har krénkts har rétt
till ett effektivt rattsmedel infér en domstol,
med beaktande av de villkor som féreskrivs i
denna artikel.

4 — Proklamerad i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1).
En anpassad version godkindes av Europaparlamentet den
29 november 2007, efter det att hinvisningar till den europe-
iska konventionen avligsnats (EUT C 303, s. 1). Den senaste
konsoliderade versionen, efter Lissabonfordraget, publicera-
des i EUT C 83, 2010, s. 389.
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Var och en har ritt att inom skilig tid fa sin
sak provad i en réttvis och offentlig rattegiang
och infor en oavhingig och opartisk domstol
som har inrittats enligt lag..”

8. I forklaringen till artikeln anges bland an-
nat att andra stycket motsvarar artikel 6.1 i
Europakonventionen, med f6ljande undantag:

”I unionsritten tillimpas rétten till dom-
stolsprovning inte enbart vid 6verklaganden
som avser rittigheter och skyldigheter av
civilrattslig typ. Det dr en av f6ljderna av att
unionen dr en réttsgemenskap, vilket dom-
stolen har slagit fast i malet 294/83, 'Les
Vert’ mot Europaparlamentet (dom av den
23 april 1986, REG 1986, s. 1339). Med un-
dantag for sitt tillimpningsomréde tillimpas
de garantier som erbjuds enligt Europakon-
ventionen dock pa likartat sitt i unionen.”

9. Artikel 49 i stadgan har rubriken "Prin-
ciperna om laglighet och proportionalitet i
fraga om brott och straft” Med avseende pa
straff, anges i artikel 49.3 foljande: "Straffets
strdnghet bor inte vara oproportionerlig i
forhallande till lagovertridelsen” Enligt for-
klaringen “aterges [hdr] den allmdnna prin-
cip om proportionalitet i fraga om brott och
straff som slagits fast i medlemsstaternas ge-
mensamma konstitutionella traditioner och
EG-domstolens rittspraxis..”.
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10. I artikel 51 i stadgan definieras dess till-
lampningsomréade. Artikel 51.1 foreskriver
foljande:

"Bestammelserna i denna stadga riktar sig,
med beaktande av subsidiaritetsprincipen,
till unionens institutioner och organ samt till
medlemsstaterna endast nir dessa tillimpar
unionsrdtten. Institutionerna, organen och
medlemsstaterna skall darfor respektera rét-
tigheterna, iaktta principerna och frédmja till-
lampningen av dem i enlighet med sina res-
pektive befogenheter””®

Fordragsbestdmmelser

11. Tartikel 81.1 EG (nu artikel 101.1 FEUF i
viss dndrad lydelse) foreskrivs foljande:

"Foljande &r oforenligt med den gemen-
samma marknaden och foérbjudet: alla avtal
mellan foretag, beslut av foretagssamman-
slutningar och samordnade foérfaranden som
kan paverka handeln mellan medlemsstater

5 — Originalversionen (2000). Den andra meningen har nu
foljande lydelse: ”Institutionerna, organen, byraerna och
medlemsstaterna ska dérfor respektera réttigheterna, iaktta
principerna och frimja tillimpningen av dem i enlighet med
sina respektive befogenheter och under iakttagande av grian-
serna for unionens befogenheter enligt fordragen””

och som har till syfte eller resultat att hindra,
begrénsa eller snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden, sérskilt sada-
na som innebdr att

a) inkops- eller forsiljningspriser eller an-
dra affirsvillkor direkt eller indirekt
faststills,

¢) marknader eller inkopskillor delas upp,

12. I artikel 229 EG (nu artikel 261 FEUF, i
viss dndrad lydelse) foreskrivs foljande:

”I de forordningar som Europaparlamen-
tet och radet gemensamt eller radet ensamt
antar enligt bestimmelserna i detta fordrag
far domstolen ges en obegrinsad behorig-
het i fraga om de paféljder som foreskrivs i
férordningarna”

13. Mer allmint ges domstolen genom ar-
tikel 230 EG (nu artikel 263 FEUF, i dndrad
lydelse) behorighet att granska lagligheten
av institutionernas handlingar, d4ven kom-
missionens, “rérande bristande behorighet,
asidoséttande av vdsentliga formféreskrifter,
asidosdttande av fordragen eller av nagon
rittsregel som giller deras tillimpning eller
rorande maktmissbruk”
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14. I enlighet med artikel 225.1 EG (nu arti-
kel 256.1 FEUF, i dndrad lydelse) ar tribunalen
i princip behorig att prova och avgora sdédana
drenden i forsta instans, med begransningen
att avgorandena kan overklagas till domsto-
len, dock endast i réttsfragor.

Kontroll av konkurrensridttens efterlevnad

15. I artikel 15 i radets forordning nr 17,6
som var tilldimplig vid den aktuella tidpunk-
ten, foreskrevs bland annat foljande:

2. Kommissionen far aldgga foretag och fo-
retagssammanslutningar béter om légst ettu-
sen och hogst en miljon berdkningsenheter,[”]
eller ett hogre belopp som dock inte far 6ver-
stiga tio procent av féregdende rikenskapsérs
omsittning for varje foretag som har deltagit

6 — Av den 6 februari 1962, Forsta férordningen om tillimpning
av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, s. 204; svensk
specialutgéva, omréade 8, volym 1, s. 8). Forordning nr 17
upphéves med verkan fran den 1 maj 2004 och ersattes av
radets férordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002
om tillimpning av konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82
i fordraget (EGT L 1, 2003, s. 1) varigenom en stor del av
ansvaret for att tillimpa EU:s konkurrensritt 6verférdes pa
medlemsstaternas domstolar och myndigheter.

7 — Berikningsenheten var foregangare till euron.
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i 6vertrddelsen genom att uppsétligen eller av
oaktsambhet:

a) overtrida bestimmelserna i arti-

kel [81.1 EG/101.1 FEUF], eller

Nar botesbeloppet faststills ska hdnsyn tas
béde till hur allvarlig 6vertradelsen ér och hur
lange den péagatt.

4. Beslut fattade enligt punkt ... 2 ska inte

vara av straffrittslig karaktar”®

16. I artikel 17 i forordning nr 17 foreskrevs
foljande:

"Domstolen har oinskrénkt ratt enligt arti-
kel [229 EG/261 FEUF] att prova beslut ge-
nom vilka kommissionen har faststillt boter
eller viten. Domstolen kan upphéva, sédtta ned
eller hoja dlagda boter eller viten””®

8 — I stort sett samma bestimmelser finns nu i artikel 23.2, 23.3
och 23.5 i forordning nr 1/2003.

9 — Istort sitt samma bestimmelse finns nu i artikel 31 i férord-
ning nr 1/2003.
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17. Vid den aktuella tidpunkten var &ven
kommissionens riktlinjer fran 1998 for berdk-
ning av boter (nedan kallade riktlinjerna) till-
lampliga. '° I skilen till dessa riktlinjer angavs
bland annat foljande:

"De principer som anges i dessa riktlinjer bor
gora det mojligt att sikerstilla 6ppenheten
och objektiviteten i kommissionens beslut,
bade i férhallande till foretagen och i forhal-
lande till EG-domstolen, samtidigt som de
bekriftar det utrymme for skonsmaéssig be-
démning som lagstiftaren har gett kommis-
sionen for att faststélla boter pa upp till 10
procent av foretagens totala omséttning. Det-
ta utrymme bor emellertid utgora ett led i en
sammanhéngande och icke diskriminerande
politik som &r anpassad efter de mal som ef-
terstravas vid bekdmpningen av 6vertridelser
av konkurrensreglerna.

10 — Riktlinjer fér berakning av béter som doms ut enligt arti-
kel 15.2 i forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-f6rdra-
get (EGT C 9, s. 3). Riktlinjerna ersattes, med verkan fran
den 1 september 2006, av 2006 ars riktlinjer for berakning
av boter som doms ut enligt artikel 23.2 a i férordning
nr 1/2003 (EGT C 210, s. 2). 2006 ars riktlinjer &r utformade
pa ett annat stt. [ stora drag faststills ett grundbelopp som
vanligtvis uppgar till 30 procent av det érliga vérdet av den
forsiljning som overtradelsen ror (i forekommande fall jus-
terat med hénsyn till samtliga relevanta omstiandigheter)
multiplicerat med antalet ar av deltagande och sedan ytter-
ligare justerat mot bakgrund av forsvérande omsténdig-
heter, formildrande omsténdigheter och ett avskrickande
moment, allt inom det hogsta tillitna beloppet pa 10 pro-
cent av arsomsittningen samt med forbehall for eventuell
tillampning av det nedan i punkt 22 naimnda meddelandet
om samarbete (nedan fotnot 13) och en mdjlighet att i
undantagsfall sitta ned ett botesbelopp som annars skulle
vara 6desdigert for ett foretag.

Den nya metod som anvénds for att faststilla
botesbeloppet kommer hédanefter att folja
nedanstdende schema. Detta bygger pa ett
grundbelopp som kan 6kas for att beakta for-
svarande omsténdigheter och minskas for att
beakta formildrande["'] omstindigheter”

18. Enligt punkt 1 i riktlinjerna skulle grund-
beloppet faststillas pa grundval av overtré-
delsens allvar och varaktighet, vilka var de
enda kriterier som angavs i artikel 15.2 i for-
ordning nr 17.

19. Vid bedémningen av 6vertradelsens all-
var enligt punkt 1 A skulle 6vertriddelsens
art, “dess konkreta paverkan pa marknaden,
om den dr métbar” och omfattningen av den
relevanta geografiska marknaden beaktas.
Det fanns tre kategorier, nimligen mindre
allvarliga 6vertradelser, allvarliga 6vertradel-
ser och mycket allvarliga 6vertradelser. Den
sistnamnda kategorin omfattade horisontella
begrinsningar sasom priskarteller och kar-
teller for uppdelningen av marknader, vilka
kunde ge upphov till "méjliga belopp” pé dver
20 miljoner euro. Det var ocksd mojligt "att
variera behandlingen av foretagen allt efter
arten av de overtradelser de begétt” och vi-
dare nodvindigt "att beakta de 6vertrddande

11 — [Fotnoten saknar relevans for den svenska versionen.
Overs. anm.]
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foretagens ekonomiska kapacitet att valla
andra aktorer, sédrskilt konsumenterna, bety-
dande skada och att faststélla botesbeloppet
till en niva som sikerstéller att boterna ér till-
rackligt avskrickande”

20. Vid bedomningen av varaktigheten var
det enligt punkt 1 B nddvindigt att skilja
mellan 6vertridelser med kort varaktighet
(normalt kortare &n ett ar), da inget tillaggs-
belopp skulle utga utover det belopp som
faststéllts for overtradelsens allvar, vertra-
delser av medellang varaktighet (normalt ett
till fem ar), da tillaggsbeloppet kunde uppgéa
till 50 procent av namnda belopp och 6vertra-
delser med lang varaktighet (normalt lingre
dn fem ar), da ett tilldggsbelopp "for varje ar”
kunde "faststillas till 10%”'* Det belopp som
faststallts for overtradelsens allvar plus det
belopp som faststillts for 6vertradelsens var-
aktighet utgjorde tillsammans grundbeloppet
for boterna.

21. I punkt 2 foreskrevs att grundbeloppet
kunde okas vid forsvarande omsténdigheter,
som till exempel att ett eller flera foretag upp-
repade overtradelser av samma typ.

12 — Sasom kommer att visa sig i samband med tredje och fjarde
grunden kan det vara lampligt att papeka att med detta
avsags (och det dr en tolkning som, savitt jag vet, aldrig
har ifragasatts) en 6kning av hela beloppet med (< 10 x n)
procent, varvid n = 6vertridelsens varaktighet riknat i ar.
Se dven den i punkt 26 nedan nimnda 6verklagade domen,
punkt 19, samt fotnot 16 nedan.
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22. I punkt 3 foreskrevs att grundbeloppet
kunde minskas vid férmildrande omstindig-
heter som till exempel att foretaget i prakti-
ken inte hade tillimpat avtal eller férfaranden
som utgjorde overtrddelser (andra strecksat-
sen), att foretaget hade upphort med 6vertré-
delsen vid kommissionens forsta ingripanden
(bland annat kontroller) (tredje strecksatsen)
eller att foretaget hade samarbetat effektivt i
forfarandet utanfor tillimpningsomradet for
kommissionens "meddelande om samarbete”
1996 (sjatte strecksatsen).

23. I ndmnda meddelande faststilldes de
villkor pa vilka foretag som samarbetade med
kommissionen under dess undersokning av
ett kartellirende kunde befrias fran boter el-
ler beviljas nedsittning av de boter som an-
nars skulle ha alagts dem.

24. 1 avsnitt A punkt 4 i meddelandet fore-
skrevs foljande: "Kommissionen anser att
det ligger i gemenskapens intresse att bevilja
[sic] formanlig behandling av féretag som
samarbetar med kommissionen under de
omstdndigheter som beskrivs nedan. Konsu-
menternas och medborgarnas intresse av att

13 — Vid den relevanta tidpunkten var kommissionens medde-
lande om befrielse fran eller nedsittning av boter i kartella-
renden (EGT C 207, s. 4) tillimpligt. Meddelandet ersattes
den 14 februari 2002 av kommissionens meddelande om
immunitet mot boter och nedsittning av béter i kartelld-
renden (EGT C 45, s. 3), vilket 2006 ersattes av kommis-
sionens tillkinnagivande om immunitet mot béter och
nedsittning av boter i kartellarenden (EUT C 298, s. 17).
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sikerstilla att sidana metoder uppticks och
forhindras véger tyngre dn intresset av att
botfilla de foretag som samarbetar med kom-
missionen och darigenom gor det mojligt el-
ler medverkar till att uppticka och férhindra
en kartell” I avsnitten B, C och D angavs vilka
omsténdigheter som skulle medfora att ett
foretag som deltagit i en kartell 4nda skulle
atnjuta forménlig behandling. Avsnitten hade
foljande lydelse:

”"B. BEFRIELSE FRAN BOTER ELLER
MYCKET BETYDANDE NEDSATTNING
AV BOTESBELOPPET

Ett foretag beviljas en nedsdttning med
minst 75 % av det botesbelopp som det skulle
ha alagts om det inte hade valt att samarbeta
med kommissionen, eller befrias helt fran bo-
ter, om foljande villkor uppfylls:

a) Foretaget maste ha anmilt den hemliga
kartellen till kommissionen innan denna
har fattat beslut om och pabdérjat en un-
dersokning hos de foretag som deltar i
kartellen och innan kommissionen har
tillrackliga upplysningar for att kunna
bevisa forekomsten av den anmilda
kartellen.

b) Foretaget maste vara forst med att tillfora
bevismaterial som dr avgorande for att
bevisa att kartellen finns.

c) Foretaget maste ha upphort med sitt
deltagande i den olagliga verksamhe-
ten senast dd det anmiler kartellen till
kommissionen.

d) Foretaget maste forse kommissionen
med alla nédviandiga upplysningar, alla
handlingar och allt bevismaterial som
det har tillgang till betriffande kartellen
och stilla sig till forfogande for 16pande
och fullstindigt samarbete under hela
undersokningen.

e) Foretaget far inte ha tvingat ett annat
foretag att delta i kartellen, eller ha varit
initiativtagare till eller ha haft en bestam-
mande roll i den olagliga verksamheten.

C. BETYDANDE NEDSATTNING AV BO-
TER

Ett féretag som uppfyller villkoren i avsnitt
B punkt b—e ovan étnjuter en nedsittning av
botesbeloppet med 50-75%, om det anmé-
ler den hemliga kartellen efter det att kom-
missionen har beslutat om och genomfort
en undersokning hos de foretag som deltar
i kartellen och denna undersokning inte har
gett tillrdckligt underlag for att inleda ett for-
farande i syfte att fatta ett beslut.
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D. VASENTLIG NEDSATTNING AV BO-
TER

1. Om ett foretag samarbetar utan att alla
de villkor som anges i avsnitt B eller C ar upp-
fyllda kommer det att beviljas en nedséttning
med 10-50% av det botesbelopp som det
skulle ha alagts om det inte hade samarbetat.

2. Detta kan ske i till exempel foljande fall:

— Ett foretag forser kommissionen med
upplysningar, dokument eller annat be-
vismaterial som bidrar till att faststilla
att overtrddelsen har begatts, innan ett
meddelande om anmirkningar sinds ut.

— Ett foretag informerar kommissionen
om att det inte bestrider de faktiska om-
stdndigheter som kommissionen grundar
sina anklagelser pa, efter det att det har
tagit emot ett meddelande om anmérk-
ningar”
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Aliggande och bestimmande av béterna i
foreliggande mal

25. Efter olika undersokningar antog kom-
missionen den 16 december 2003 ett beslut **
vari den fann att sex foretag — Wieland Werke
AG (nedan kallat Wieland), Outokumpu Oyj,
Outokumpu Copper Products OY (nedan
gemensamt kallade Outokumpu), KM Euro-
pa Metal AG (nedan kallat KME Germany),
Europa Metalli SpA (nedan kallat KME Italy)
och Tréfimétaux SA (nedan kallat KME Fran-
ce) — hade overtritt artikel 81.1 EG och, fran
den 1 januari 1994, artikel 53.1 i EES-avtalet
genom att, mellan den 3 maj 1988 och den
22 mars 2001, delta i flera avtal och samord-
nade forfaranden som hade bestatt i att fast-
stélla priser och dela upp marknader inom
sektorn for ror for industriellt bruk. KME
Germany, KME France and KME Italy (vilka
har ingatt i KME-koncernen sedan 1995,
nedan gemensamt kallade KME) var sokande
i forsta instans och &r klagande i foreliggande
mal.

26. KME é&lades boter med sammanlagt
39,81 miljoner euro.” 1 punkterna 11-22
i den overklagade domen sammanfattades

14 — Kommissionens beslut 2004/421/EG av den 16 decem-
ber (drende C.38.240 — Ror for industriellt bruk) [delgett
med K(2003)4820] (nedan kallat det overklagade beslutet
eller det omtvistade beslutet). En sammanfattning av detta
beslut har publicerats i EUT L 125, s. 50.

15 — 10,41 miljoner euro av béterna avsig KME Germany
och 10,41 miljoner euro avsaig KME France och KME Italy
solidariskt. Bada summorna avsig perioden den 3 maj
1988 till den 19 juni 1995. 18,99 miljoner euro avsag alla
tre foretag solidariskt for perioden den 20 juni 1995 till den
22 mars 2001.
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kommissionens metod for att bestaimma bo-
tesbeloppen pa foljande sitt:

”11 Nar det forst giller faststéllandet av bo-

12

13

ternas utgéngsbelopp ansidg kommissio-
nen att overtrddelsen, som huvudsakli-
gen bestod i faststillande av priser och
uppdelning av marknader, till sin karak-
tar utgjorde en mycket allvarlig Gvertra-
delse (skil 294 i det angripna beslutet).

I syfte att faststdlla hur allvarlig 6vertra-
delsen var tog kommissionen &ven hin-
syn till att kartellen hade berort hela Eu-
ropeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES) (skil 316 i det angripna beslutet).
Kommissionen undersokte dessutom
overtradelsens konkreta paverkan och
konstaterade att kartellen 'sammantaget
[hade] péverkat marknaden’ (skil 314 i
det angripna beslutet).

Kommissionen har vid detta faststal-
lande huvudsakligen grundat sig péa fol-
jande uppgifter. For det forsta har kom-
missionen beaktat genomforandet av den
konkurrensbegriansande samverkan med
hanvisning till att deltagarna informerat
varandra om forsiljningsvolymer och
prisnivaer (skél 300 i det angripna be-
slutet). For det andra har handlingarna i
drendet visat att priserna sjonk under de
perioder d& samverkansavtalet endast i
lag utstridckning respekterades och att de

14

15

16

steg kraftigt under andra perioder (skal
310 i det angripna beslutet). For det tred-
je har kommissionen héanvisat till att kar-
telldeltagarna tillsammans har en mark-
nadsandel pa 75 till 85 procent (skél 310 i
det angripna beslutet). For det fjdarde har
kommissionen konstaterat att respektive
kartelldeltagares marknadsandel var re-
lativt stabil under hela den tid som 6ver-
triddelsen pagick, dven om deltagarnas
kundkrets ibland hade forandrats (skal
312 i det angripna beslutet).

Slutligen beaktade kommissionen, lika-
ledes vid faststdllandet av hur allvarlig
overtriddelsen var, att marknaden for
kopparror for industriellt bruk utgjorde
en viktig sektor och att dess berdknade
virde inom EES uppgick till 288 miljo-
ner euro (skil 318 i det angripna beslutet).

Med hénsyn till alla dessa omstidndig-
heter drog kommissionen slutsatsen att
overtradelsen i friga skulle anses vara
mycket allvarlig (skél 320 i det angripna
beslutet).

Kommissionen behandlade direfter de
berérda foretagen olika, i syfte att ta
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hénsyn till vart och ett av foretagens fak-
tiska ekonomiska kapacitet att fororsa-
ka avseviard skada for konkurrensen.
I detta hidnseende tog kommissionen
fasta pd skillnaden mellan den mark-
nadsandel, p4& marknaden for ror for
industriellt bruk inom EES, som & ena
sidan innehades av KME-koncernen,
EES-marknadens storste aktor med en
marknadsandel pa [konfidentiellt] pro-
cent, och de marknadsandelar som & an-
dra sidan innehades av Outokumpu och
Wieland, som uppgick till [konfidentiellt]
och 13,4 procent. Med hénsyn till denna
skillnad faststélldes utgédngsbeloppet for
de boter som Outokumpu och Wieland
alades till 33 procent av utgingsbelop-
pet for KME-koncernen, det vill siga
11,55 miljoner euro var for Outokumpu
och for Wieland och 35 miljoner euro f6r
KME-koncernen (skdlen 327 och 328 i
det angripna beslutet).

Med hénsyn till att KME-koncernen
bildades ar 1995, delade kommissionen
utgangsbeloppet for de boter som kon-
cernen alades, det vill sdga 35 miljoner
euro, i tva delar. Den forsta delen avsag
perioden 1988-1995 (varvid KME Ger-
many sirskiljdes frain KME France och
KME Italy), och den andra delen avsag
perioden 1995-2001 (varvid de tre fo-
retagen betraktades som en koncern).
Utgangsbeloppet fordelades séledes en-
ligt foljande: 8,75 miljoner euro for KME
Germany (aren 1988-1995); 8,75 miljo-
ner for KME Italy och KME France soli-
dariskt (aren 1988-1995) och 17,50 mil-
joner euro for KME-koncernen, det vill

I - 12804

18

19

saga for KME Germany, KME France och
KME Italy solidariskt (aren 1995-2001)
(skal 329 i det angripna beslutet).

For att beakta behovet av att faststélla bo-
terna pa en niva som sikerstiller att de
far en avskriackande verkan hojde kom-
missionen vidare utgéngsbeloppet for
de béter som Outokumpu alades med
50 procent. Beloppet kom dirmed att
uppga till 17,33 miljoner euro. Kommis-
sionen bedémde hérvid att Outokumpus
totala omsittning, som Oversteg 5 mil-
jarder euro, visade att ndmnda hojning
kunde ske med hénsyn till Outokumpus
storlek och ekonomiska styrka (skal 334 i
det angripna beslutet).

Kommissionen ansag att dvertrédelsen,
som varade mellan den 3 maj 1988 och
den 22 mars 2001, hade pagatt under
lang’ tid. Kommissionen bedomde dér-
for att det var lampligt att hoja utgangs-
beloppet for de boter som de berérda f6-
retagen dlades med 10 procent for varje
ar de hade deltagit i kartellen. Kommissi-
onen hojde foljaktligen utgangsbeloppet
for de boter som KME-koncernen édlades
med 55 procent for perioden 1995-2001,
och utgangsbeloppet for de boter som, &
ena sidan, KME Germany, och, & andra
sidan, KME Italy och KME France alades
med 70 procent for perioden 1988—1995.
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Boternas grundbelopp faststilldes f6lj-
aktligen till 56,88 miljoner euro for
hela KME-koncernen (skidlen 338, 342
och 347 i det angripna beslutet).[']

20 Darefter hojdes grundbeloppet for de bo-

ter som Outokumpu alades med 50 pro-
cent. Det ansags namligen vara en for-
svarande omstéindighet att Outokumpu
hade gjort sig skyldigt till upprepade
overtradelser, eftersom det hade mot-
tagit kommissionens beslut nr 90/417/
EKSG av den 18 juli 1990 om ett forfa-
rande enligt artikel 65 [KS] angdende
avtalet och det samordnade foérfarandet
mellan de europeiska tillverkarna av kall-
valsade platta produkter i rostfritt stal
(EGT L 220, s. 28) (skél 354 i det angrip-
na beslutet).

21 Sasom en formildrande omstédndighet

papekade kommissionen sedan att den
utan Outokumpus samarbete endast
hade kunnat pavisa att overtrddelser
dgt rum under en fyradrsperiod. Kom-
missionen satte foljaktligen ned grund-
beloppet for Outokumpus boter med

16 — Aven om det inte framgar av den 6verklagade domen, hoj-

des utgangsbeloppet i det omtvistade beslutet med 125 pro-
cent bade for Outokumpu och Wieland, fran 17,33 till 38,93
miljoner euro respektive fran 11,55 till 25,99 miljoner euro
(skdlen 328, 334 och 347 i det omtvistade beslutet).

22

22,22 miljoner euro. Grundbeloppet kom
ddrmed att motsvara de béter som Outo-
kumpu skulle ha élagts for en sddan pe-
riod (skél 386 i det angripna beslutet).

Slutligen satte kommissionen ned boétes-
beloppet, med stod av avsnitt D i 1996 ars
meddelande om samarbete, med 50 pro-
cent for Outokumpu, med 20 procent for
Wieland, och med 30 procent fé6r KME-
koncernen (skilen 402, 408 och 423 i det
angripna beslutet).”

Sammanfattning av den overklagade do-
men

27.

KME:s ansokan i forsta instans hade rub-

riken "Ansokan enligt artiklarna 225 och 230
EG” I ansokan yrkade KME att tribunalen
skulle

avsevirt nedsitta botesbeloppet,

forplikta kommissionen att betala KME:s
kostnader foér advokatarvode och andra
rattegangskostnader savdl som kostna-
derna for den bankgaranti som stélldes i
stéllet for betalningen av boterna i véntan
pa tribunalens avgorande, och
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— vidta de andra atgidrder som tribunalen
ansag lampliga.

28. Till stod for dessa yrkanden aberopade
KME fem grunder som alla hénférde sig till
faststéllandet av botesbeloppet: a) felaktig be-
démning av kartellens konkreta paverkan vid
berikningen av boéternas utgingsbelopp, b)
oriktig bedomning av hur stor den relevanta
marknaden var, c) felaktig h6jning av boterna
med hénsyn till hur lange 6vertradelsen hade
pagétt, d) bortseende fran formildrande om-
stdndigheter, och e) felaktig tillimpning av
meddelandet om samarbete. Tribunalen un-
derkénde alla fem grunder och ogillade, sale-
des, talan i dess helhet.

29. I fraga om den forsta grunden (felaktig
bedomning av kartellens konkreta paverkan)
fann tribunalen att kommissionen hade ratt
att behandla deltagarna pa olika sitt bero-
ende pa deras marknadsandelar, att karteller,
i synnerhet sadana som faststéllde priser och
delade upp kunder, till sin natur ar sddana att
foretagen borde alédggas sa stringa boter som
majligt, oberoende av paverkan pa markna-
den, och péapekade vidare "for fullstindighe-
tens skull” att kommissionen hade pavisat att
kartellen haft en konkret paverkan pé den re-
levanta marknaden.
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30. I sin andra grund gjorde KME gillande
att kommissionen hade gjort en oriktig be-
domning av storleken pa marknaden for till-
verkning av kopparror genom att beakta pri-
ser som inkluderade ravarukostnaden (det vill
sdga koppar), trots att denna kostnad avgjor-
des, och i vissa fall direkt bars, av koparen.
En riktig bedomning skulle ha utgatt fran det
mervirde som uppkommit vid tillverkningen.
Tribunalen fann att det inte fanns nagot gil-
tigt skal till att omsdttningen pa en relevant
marknad skulle berdknas med uteslutande av
vissa produktionskostnader och omséttning-
en, trots att den till sin natur &r ungefarlig,
lagstiftaren, kommissionen och domstolen
ansag att omséttningen var ett lampligt kri-
terium for att bedoma foretags storlek och
ekonomiska styrka.

31. Med avseende pad den tredje grunden
(felaktig hojning av boterna, med 10 procent
per ar, utifran hur linge 6vertrddelsen hade
pagatt), fann tribunalen att kommissionen,
utan att ssmmanblanda dvertrédelsens allvar
och dess varaktighet, hade agerat inom sitt
utrymme for skonsméssig bedomning inom
ramen for de regler som den infért genom
riktlinjerna och att hojningen med 125 pro-
cent for en period om tolv ar och tio ménader
inte var oproportionerlig.

32. I sin fjarde grund gjorde KME gillande
att kommissionen, i strid med sina egna rikt-
linjer, hade bortsett frén vissa péstadda for-
mildrande omstadndigheter, namligen i) att
KME, dven om de inte systematiskt hade latit
bli att genomfora avtalen, genomforde dem
pé ett begrinsat sitt, ii) att KME omedelbart
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och frivilligt hade upphort med Gvertrédelsen
efter kommissionens undersokningar, iii) den
svara ekonomiska situationen inom sektorn
for ror for industriellt bruk, och iv) att KME
hade forsett kommissionen med bevismate-
rial som var avgorande eller kompletterade
den bevisning som innehades av kommissio-
nen. Tribunalen fann att i) KME i realiteten
inte hade upptritt korrekt i konkurrenshin-
seende och att begransat genomforande inte
i sig utgjorde en formildrande omsténdighet,
ii) en nedsittning av boterna, i synnerhet till
foljd av att en uppsatlig dvertradelse upphort
vid kommissionens forsta ingripanden, ska
avgoras efter kommissionens bedomning av
omsténdigheterna i det enskilda fallet inom
ramen for dess utrymme for skonsmissig
bedémning, iii) kommissionen inte &r skyl-
dig att beakta en svar ekonomisk situation i
en bransch som en férmildrande omsténdig-
het, och iv) kommissionen har ett utrymme
for skonsmaissig bedomning savitt avser till-
lampningen av formildrande omsténdigheter,
och kommissionen inte utévade detta felak-
tigt d4 den fann att det var Outokumpu och
inte KME som hade tillhandahallit de viktiga
upplysningarna.

33. Med sin femte grund (otillricklig ned-
sdttning av botesbeloppet med stéd av med-
delandet om samarbete), gjorde KME gil-
lande att i) andra foretag i tidigare fall hade
behandlats mer fordelaktigt, ii) de upplys-
ningar som KME hade tillhandahallit skulle
ha medfort en storre nedsittning &n 30 pro-
cent, och iii) kommissionen hade &sidosatt
likabehandlingsprincipen genom att bevilja
en nedsittning med 50 procent av de boter
som Outokumpu alades. Tribunalen fann att:
i) omsténdigheten att kommissionen tidigare
hade beviljat en viss nedséttning for ett visst
beteende innebar inte att den ar skyldig att be-
vilja samma nedsattning vid bedémningen av
ett liknande beteende i ett senare forfarande,
(ii) endast en uppenbart oriktig bedomning

kunde ifragasittas med framgang, eftersom
kommissionen hade ett stort utrymme att
skonsmaéssigt bedoma kvaliteten och anvidnd-
barheten av det samarbete som tillhandahal-
lits av ett foretag, exempelvis i forhéllande till
andra foretags samarbete, och att det i detta
fall inte forelag nédgon saddan uppenbart orik-
tig bedomning, och iii) att ndgon diskrimine-
rande behandling inte forekommit, eftersom
KME och Outokumpu inte befann sig i lika-
dana situationer.

Grunderna for overklagandet

34. KME har anfort fem grunder for 6verkla-
gandet, vilka kan sammanfattas pa féljande
satt.

35. Genom att finna att kommissionen hade
visat att kartellen haft en péverkan pa den
relevanta marknaden, en omsténdighet som
skulle beaktas vid faststdllandet av grundbe-
loppet for KME:s boter, asidosatte kommis-
sionen unionsritten och laimnade en ologisk
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och bristfillig motivering fér underkénnan-
det av den forsta grunden. Genom att god-
kdnna kommissionens slutsats att KME:s
ekonometriska bevisning inte visade att 6ver-
trddelsen totalt sett inte hade nagon péverkan
pd marknaden, missuppfattade tribunalen
vidare uppenbart de omstindigheter och den
bevisning som aberopats.

36. Genom att godta kommissionens upp-
skattning av storleken pa den marknad som
paverkats av kartellen (roér for industriellt
bruk), vari omséttningen pé en separat mark-
nad i féregdende led (kopparmarknaden) in-
kluderats, trots att kartelldeltagarna inte var
vertikalt integrerade pa marknaden i detta
foregaende led, asidosatte tribunalen unions-
ritten och ldamnade en bristfillig motivering
for att inte bifalla KME:s talan pa den andra
grunden.

37. Tribunalen asidosatte unionsritten och
lamnade en otydlig, ologisk och bristfillig
motivering genom att faststdlla den rele-
vanta delen av det omtvistade beslutet och
underkdnna KME:s tredje grund, nédmligen
att kommissionen hade gjort en felaktig till-
lampning av riktlinjerna och asidosatt pro-
portionalitetsprincipen och principen om
likabehandling genom att lagga pa den hogsta
procentuella hojningen pa grundbeloppet for
KME:s béter utifran varaktigheten.
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38. Tribunalen har &sidosatte vidare unions-
ratten genom att inte bifalla den fjarde grun-
dens fjarde del och genom att faststilla den
relevanta delen av det angripna beslutet, dir
kommissionen nekade KME en nedsittning
av botesbeloppet pa grund av KME:s samar-
bete utanfor tillimpningsomradet f6r med-
delandet om samarbete, vilket innebar ett
asidoséttande av riktlinjerna och principerna
om skalighet och likabehandling.

39. Slutligen &sidosatte tribunalen unionsrét-
ten och den grundldggande ritten till en full-
stdndig och effektiv domstolsprévning genom
att inte grundligt och ingéende préva KME:s
argument och genom att visa partiskhet i for-
héllande till kommissionens bedomning.

40. Enligt min bedomning dr det nodvén-
digt att prova den femte och sista grunden
forst, eftersom domstolens uppfattning i den
overgripande fragan om réackvidden, omfatt-
ningen och arten av den prévning tribunalen
ska genomf6ra i mal av detta slag praglar be-
handlingen av de fyra forsta grunderna for
overklagandet, vilka alla ifragasitter olika as-
pekter av domstolsprovningen.
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Den femte grunden for overklagandet: Ef-
fektiv domstolsprovning

Relevanta delar av den overklagade domen

41. Till stod for sitt argument att tribunalen
"1 alltfor hog och oskilig grad hénvisade till
kommissionens skon’, citerar KME foljande
delar av den 6verklagade domen:

99

”103

”115

... vid bedémningen av hur allvarlig en
overtradelse dr, [beaktas] en rad om-
standigheter ... betrdffande vilka kom-
missionen forfogar 6ver ett utrymme
for skonsmaissig bedomning ..”

... Det ankommer namligen pa kommis-
sionen att, inom ramen for dess utrym-
me for skonsmaissig bedomning ... vilja
den nivé pa hojningar som den avser att
tillampa utifran hur lange 6vertridelsen
har pagatt”

Antagandet av riktlinjerna har namli-
gen inte frantagit tidigare rattspraxis
dess relevans. Enligt denna réttspraxis
har kommissionen ett utrymme for
skonsmassig bedomning som medger

att den mot bakgrund av framfor allt
omstédndigheterna i det enskilda fal-
let far beakta eller underlata att beakta
vissa omstandigheter, nir den faststil-
ler storleken pé de boter som den avser
att aldgga nagon. I avsaknad av tving-
ande anvisningar i riktlinjerna avseen-
de formildrande omstidndigheter som
far beaktas, ska saledes kommissionen
anses ha bevarat ett visst utrymme for
att gora en helhetsbedomning av be-
hovet av att eventuellt sitta ned botes-
beloppet med hénsyn till formildrande
omsténdigheter”

”129 ... kommissionen har ett utrymme for
skonsmissig bedomning savitt avser
tillaimpningen av formildrande ostdn-
digheter ..”

42. Dessa delar av domen kan ldsas mot
bakgrund av tribunalens “erinran” i punk-
terna 32-37 i den 6verklagade domen, &ven
om KME inte sarskilt hanvisar till dessa delar:

1 7”32 ... Forstainstansritten erinrar inled-
ningsvis om att det av skidlen 290-387 i
det angripna beslutet framgér att kom-
missionen alade de bertrda foretagen
boterna, med stod av artikel 15.2 i for-
ordning nr 17. Vidare erinrar forsta-
instansritten om att det dr utrett att
kommissionen faststidllde boterna med
tillimpning av de metoder som anges i
[riktlinjerna], 4&ven om den i det angripna
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beslutet inte uttryckligen har hénvisat till
riktlinjerna.

Aven om riktlinjerna inte kan betraktas
som réttsregler, utgor de likval vigledan-
de forhéllningsregler f6r den praxis som
ska foljas och frén vilka kommissionen,
i ett enskilt fall, inte kan avvika utan att
ange skal som &r forenliga med likabe-
handlingsprincipen (se domstolens dom
av den 18 maj 2006 i mal C-397/03 P,
Archer Daniels Midland och Archer Da-
niels Midland Ingredients mot kommis-
sionen, REG 2006, s. [-4429, punkt 91
och dir angiven rittspraxis).

Det ankommer foljaktligen pa tribunalen,
vid kontrollen av huruvida de boter som
alagts genom det angripna beslutet ar
lagenliga, att prova huruvida kommissio-
nen har anvént sitt utrymme for skons-
missig bedomning i enlighet med den
metod som har angetts i riktlinjerna och,
for det fall den skulle konstatera att kom-
missionen har avvikit fran denna metod,
prova huruvida avvikelsen ar befogad och
har motiverats i tillracklig utstrickning.
Domstolen har i detta avseende bekréf-
tat att sjalva principen i riktlinjerna ar
giltig, liksom den metod som anges dari
(domstolens dom av den 28 juni 2005 i de
forenade mélen C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P,
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2005, s. 1-5425, punkter-
na 252-255, 266, 267, 312 och 313).
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Den begréinsning av kommissionens ut-
rymme for skonsmissig bedomning som
kommissionen sjélv har infért genom att
anta riktlinjerna dr ndmligen inte of6ren-
lig med det foérhallandet att institutionen
alljagmt har ett betydande utrymme for
skonsméssig bedomning. Riktlinjerna
préglas i flera avseenden av flexibilitet,
som gor det mojligt for kommissionen
att utova sitt utrymme for skonsméssig
bedémning i enlighet med bestimmel-
serna i forordning nr 17, sdsom de har
tolkats av domstolen (domen i de ovan i
punkt 33 nimnda férenade malen Dansk
Rorindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 267).

Inom de omraden dir kommissionen
alltjamt har ett utrymme for skonsmaés-
sig beddmning &r prévningen av bedom-
ningarnas rittsenlighet séledes begrin-
sad till en prévning av att det inte har
forekommit négon uppenbart oriktig
bedémning (se, for ett liknande resone-
mang, forstainstansréittens dom av den
18 juli 2005 i mal T-241/01, Scandina-
vian Airlines System mot kommissio-
nen, REG 2005, s. 1I-2917, punkterna 64
och 79).

Kommissionens utrymme for skonsmés-
sigbeddmning och dess egen begriansning
av detta utgdr i princip inte heller nagot
hinder for att gemenskapsdomstolen ut-
ovar sin obegrinsade behorighet (for-
stainstansréttens dom av den 8 juli 2004
i de forenade malen T-67/37, T-68/00,
T-71/00 och T-78/00, JFE Engineering
m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. II-
2501, punkt 538). Gemenskapsdomstolen
far saledes upphéva, sitta ned eller hoja
det botesbelopp som foretagen har alagts
av kommissionen (se, fér ett liknande
resonemang, domstolens dom av den
8 februari 2007 i mél C-3/538 P, Groupe
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Danone mot kommissionen, REG 2007,
s. [-1331, punkterna 60-62; forstain-
stansriattens dom av den 21 oktober 2003
i mal T-368/60, General Motors Ne-
derland och Opel Nederland mot kom-
missionen, REG 2003, s. 11-4491, punk-
terna 60-62; forstainstansrattens dom
av den 21 oktober 2003 i méal T-368/00,
General Motors Nederland och Opel Ne-
derland mot kommissionen, REG 2003,
s. [1-4491, punkt 181)”

Sammanfattningav parternasframstéllningar

KME:s 6verklagande

43. KME har invint mot att tribunalen inte
provade KME:s argument grundligt och in-
gaende och att den "tog alltfor stor hansyn”
till kommissionens skonsmadssiga utrymme,
genom att godta oproportionerliga boter. En-
ligt KME:s uppfattning asidosatte tribunalen
den grundldggande ritten till en fullstindig,
effektiv och rittvis domstolsprévning av det
omtvistade beslutet av en opartisk och obe-
roende domstol.

44. EU:s konkurrensrétt praglas av samspelet
mellan kommissionen, som utredare, akla-
gare och beslutsfattare, samt domstolarna,
som stér for ett visst métt av extern kontroll.
Den exakta betydelsen av, omfattningen av
och grunderna for kommissionens skons-
missiga utrymme, med avseende pa den

institutionella balansen mellan dessa organ,
har dock aldrig klargjorts i réttspraxis.

45. Samspelet har formats av kommissionens
uppgift att sdkerstilla efterlevnaden av kon-
kurrenspolitiken, som vuxit fram sedan anta-
gandet av forordning nr 17. 1962 bestod EES
av sex medlemsstater och bide erfarenheter-
na frdn och acceptansen for den europeiska
konkurrensritten var begrinsade. Anmal-
ningarna var en viktig informationskélla som
gjorde att kommissionen kunde utéva kon-
troll a priori och bestimma hur den skulle ge-
nomdriva konkurrensbestimmelserna. Kom-
missionens roll bestod huvudsakligen i att
utbilda och skapa rittssdkerhet genom att ut-
fiarda formella beslut om undantag, adminis-
trativa skrivelser och icke-ingripandebesked.
Aven om kommissionen redan kombinerade
sina behorigheter som utredare, aklagare och
beslutsfattare, utgjorde utredningar och atal
en relativt liten del av dess verksamhet och
boterna var i allménhet laga. I detta sam-
manhang var det skaligt, logiskt och réttvist
for domstolen att finna, som den gjorde i
malet Consten och Grundig," att, eftersom
kommissionen, dd den ut6var sina befogen-
heter, méste gora komplicerade ekonomiska
bedémningar, maste domstolsprévningen av
dessa bedomningar ta hénsyn till deras ka-
raktdr och begrénsas till att prova riktigheten
i omstandigheterna samt den rittsliga rubri-
cering som kommissionen gett undantaget.
Dessutom innebar denna sjalvbehdrskning

17 — Dom av den 13 juli 1966 i de férenade malen 56/64
och 58/64, Consten och Grundig mot kommissionen (REG
1966, s. 429; svensk specialutgava, volym 1, s. 277).
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fran kommissionens sida att det inte var lika
viktigt att formulera tydliga grinser for dess
rétt att alagga boter.

46. Det dr dock godtyckligt, farligt och oska-
ligt att visa samma “hénsyn och &terhallsam-
het vid domstolsprovningen” vad giller kom-
missionens skonsmissiga utrymme inom
ramen for nuvarande system for att sakerstélla
efterlevnaden av unionens konkurrensratts-
liga regelverk. Detta system karakteriseras
namligen av allt hogre boter, som har ofran-
komliga ekonomiska och finansiella effekter
pa foretag, aktiedgare och anstéllda och som
i praktiken leder till en "kriminalisering” av
konkurrensritten. EU:s konkurrensbestam-
melser &r direkt tillimpliga och dérfor finns
det inget utrymme for négot politiskt base-
rat skon vid tillimpningen och tolkningen av
dem. Foljaktligen finns det endast ett mycket
begransat utrymme for domstolarna att ta
hénsyn till kommissionens skonsmissiga ut-
rymme nér den granskar kommissionens till-
lampning av bestimmelserna i ett enskilt fall.

47. Under nuvarande system, vilket inférdes
genom forordning nr 1/2003, tillimpas arti-
kel 101 FEUF som helhet inte bara av kom-
missionen, utan ocksé av nationella konkur-
rensmyndigheter och domstolar. Det har
aldrig gjorts géllande att en nationell domstol
som tillimpar artikel 101 FEUF i ett enskilt
fall har ett stort utrymme for skonsmaissig

I - 12812

bed6émning, som domstolarna i hogre instans
maéste ta hdnsyn till vid ett 6verklagande.

48. Kommissionens expertis i frdga om att
bedéma komplicerade faktiska och/eller eko-
nomiska forhéllanden dr inte skl for att ge
kommissionen ett betydande utrymme for
skonsmissig beddomning vid tillimpningen
av unionens konkurrensrétt. Det dr snarare sa
att en 6kad grundlighet i komplicerade mal &r
nagot som ankommer pa tribunalen, som bil-
dades som svar pé kritiken att den noggrann-
het med vilken domstolsprévningen da uto-
vades inte lingre uppfyllde den standard som
kunde krévas av ett réittssystem som i betydlig
utstrickning hade borjat begrinsa enskildas
rittigheter genom att strikt verkstdlla kon-
kurrensreglerna. Bade tribunalen och dom-
stolen har vidare ofta framgangsrikt genom-
fort en sdrskilt noggrann domstolsprévning i
komplicerade mél. Den noggrannhet med vil-
ken tribunalen granskar ett mal minskar inte
med komplexiteten av de relevanta faktiska
omstéindigheterna, utan &r avhingig av tri-
bunalens bedémning av vilken typ av gransk-
ning som behovs och ar lamplig med hiansyn
till omstédndigheterna i varje enskilt fall.

49. Tribunalen har dessutom obegrinsad be-
horighet i fraga om de paféljder som alaggs i
konkurrensmal. Vid utévandet av denna be-
horighet bor kommissionen inte tillerkdnnas
nagot utrymme for skonsmassig bedémning
av huruvida boétesbeloppet, eller den metod
som anvinds for att berdkna detta belopp, ar
lamplig och proportionerlig — inte minst mot
bakgrund av den straffrittsliga karaktir dessa
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boter har i praktiken, och det krav pé effek-
tiv domstolsprévning av administrativa be-
slut varigenom straffrittsliga pafoljder alaggs
som foreskrivs i konventionen om de mansk-
liga réttigheterna. Tribunalen maste dar-
fér undersoka hur kommissionen bedémde
overtradelsens allvar och varaktighet i varje
enskilt fall och kan ersitta kommissionens
bedémning med sin egen genom att upphéva,
satta ned eller hoja boterna. En fullstindig
utdvning av denna obegrdnsade behorighet
kréver kontroll, inte bara av boternas formella
laglighet, utan ocksa av deras lamplighet, ge-
nom en oberoende virdering av hur allvarligt
det beteende var for vilket en paf6ljd ska alag-
gas samt pafoljdens Overgripande skilighet
utifran de enskilda omstidndigheterna i varje
mal.

50. Réickvidden av kommissionens skons-
méssiga utrymme (i den man det finns) i
mal sdsom det foreliggande, maste avgransas
strikt och den hinsyn som domstolarna (i f6-
rekommande fall) tar till denna skonsméssiga
bedomning méste begrénsas i motsvarande
man. De tekniska aspekterna av ett mal far
inte leda till att domstolarna bortser fran sin
skyldighet att se till att lagen efterlevs.

51. En annan fraga dr om prévningen i EU:s
domstolssystem ér tillrdckligt grundlig och
omfattande for att ge det skydd som krivs
enligt artikel 6.1 i Europakonventionen. De-
batten pa det omradet har blivit allt viktigare
inte bara i ljuset av kommissionens kombine-
rade roll som utredare, klagare och beslut-
fattare, utan ocksa till f6ljd av den pagaende

“kriminaliseringen” av unionens konkurrens-
ritt. Den europeiska domstolen f6r de méansk-
liga rattigheterna har sedan linge ansett att
en administrativ kontroll av hur lagstiftning
efterlevs inte strider mot artikel 6.1 i Europa-
konventionen. Aven om denna administra-
tiva kontroll inte maste innehalla alla aspek-
ter som en domstolskontroll innehéller fo6r
att kriterierna i artikeln ska anses uppfyllda,
maéste det finnas tillrackligt starka processu-
ella garantier samt en effektiv domstolskon-
troll med full behorighet att Gverprova det
administrativa beslutet. Kriterierna for att
domstolskontrollen ska anses uppfylla ar-
tikel 6.1 i Europakonventionen dr dnnu inte
helt klarlagda, men det ar ovisst om nuvaran-
de system for att kontrollera att den unions-
rattsliga konkurrensritten efterlevs, inklusive
ratten till domstolsprévning, uppfyller dessa
kriterier.

52. Ritten till ett effektivt rdttsmedel i dom-
stol foreskrivs ocksé i artikel 47 i stadgan. I
rattspraxis har faststillts att de som i kon-
kurrensrdttsliga drenden aldggs boter ge-
nom kommissionsbeslut har ratt till réttvis
rattegang och att det &r ett brott mot deras
ratt till en opartisk domstol att inte erbjuda
mojlighet till 6verprovning i en domstol med
full behorighet i den mening som avses i
Europakonventionen.
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Kommissionens svar

53. Kommissionen har i forsta hand gjort
gillande att grunden é&r alltfér vag och all-
mint hallen for att kunna bedomas av dom-
stolen (den uppfyller siledes inte kriterierna i
artikel 112.1.c i domstolens rittegangsregler).
Milet kan darfor inte upptas till sakprovning
savitt avser denna grund. Kommissionen har
iandra hand gjort géllande att tribunalen i sin
dom stodde sig pd omstédndigheter som den
sjalv slagit fast och att domstolen saledes ska
avvisa grunden.

54. Med avseende pa argumentet att grun-
den var alltfér vag och allmént hallen har
KME anfort en méingd argument till stod
for att tribunalen ska genomf6ra en grundlig
provning av kommissionens beslut. KME har
dock medgett att ett system med administra-
tiv kontroll av efterlevnaden av lagstiftning,
tillsammans med domstolskontroll med full
behorighet, ar forenligt med artikel 6.1 i Eu-
ropakonventionen. KME har ocksd medgett
att tribunalen och domstolen har formaga
att genomfora en tillfredsstiallande prévning
och att dessa har gjort det i praktiken. KME
har fo6ljaktligen inte invédnt mot det grund-
laggande systemet fér domstolsprovning av
kommissionsbeslut.

55. Foljaktligen skulle KME a) ha angett
vilka punkter i tribunalens dom som inte i
tillracklig utstrdckning behandlade KME:s
argument, b) ha specificerat de kriterier som
tribunalens prévning ska bedomas enligt,
och ¢), med hénvisning till ndmnda krite-
rier, ha visat pa vilket sitt tribunalen inte i
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tillracklig utstrackning behandlade KME:s ar-
gument. KME har i stéllet citerat fyra avsnitt
i domen som hénvisar till kommissionens
skonsmissiga utrymme, utan att forklara hur
de visar att tribunalen inte genomférde en
tillfredsstallande prévning av kommissionens
beslut i ljuset av KME:s argument.

56. Forvisso dr kriterierna for beddmningen
av tribunalens provning i enlighet med arti-
kel 6.1 i Europakonventionen oklara, &ven om
man i detta syfte godtar KME:s pastaende att
EU:s konkurrensrattsliga boter “ar av straftf-
rittslig karaktdr” KME har inte p& nigot sitt
antytt vilken betydelse detta skulle kunna
ha for vad som utgor en tillfredsstillande
provning.

57. Europeiska domstolen for de ménskliga
rattigheterna har faststillt att kriterierna i
artikel 6.1 i Europakonventionen skiljer sig
at dven inom den Overgripande kategorin
“anklagelse for brott”. Eftersom unionsritten
uttryckligen anger att konkurrensrittsliga
boter inte dr av straffrittslig karaktér, faller
de utanfor den straffrittsliga “kdrna” som
definierats av Europeiska domstolen for de
maénskliga rattigheterna, vilket innebar att de
garantier som uppstills for brottmaélsritte-
gangar inte nodvindigtvis ska tillimpas i full
utstrackning.
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58. I alla héndelser rader det ingen tvekan
om att tribunalen har "full behérighet” i den
mening som avses i artikel 6.1 i Europakon-
ventionen (vilket inte ska férviaxlas med den
unionsrittsliga principen om obegrinsad
behorighet att prova ekonomiska péfoljder).
Europeiska domstolen for de ménskliga rét-
tigheterna har angett att riattsmedel mot ad-
ministrativa réttsakter som ér begransade till
en provning av réttsliga fel och inte tillater att
domstolen réttar sakliga fel inte ar tillfreds-
stillande. Aven om domstolen kan behéva
prova proportionaliteten, dr en begrinsad
provning av vissa aspekter dock inte i sig ofor-
enlig med ”full behorighet” enligt artikel 6.1 i
Europakonventionen.

59. Med avseende pa det andra péstaendet,
ndmligen att tribunalens dom grundade sig
pa omstédndigheter som tribunalen sjélv hade
slagit fast, har kommissionen gjort gillande
att tribunalen, trots hénvisningarna till kom-
missionens skonsméssiga utrymme, gjorde en
grundlig och effektiv prévning av berakning-
en av boterna, och sjalv fann att KME:s andra,
tredje och fjarde grunder skulle avvisas.'® P&
dessa punkter provade och avvisade tribu-
nalen KME:s argument i sak och uppréttholl
kommissionens argument. Tribunalen "6ver-
lat inte fragorna till kommissionens utrymme

18 — Kommissionen verkar hir endast hinvisa till den andra,
den tredje och den fjirde grunden, eftersom de avsnitt av
domen KME hénvisar till (se ovan punkt 41) endast avser
dessa grunder.

for skonsmissig bedomning” Oavsett vilka
kriterier som enligt artikel 6.1 i Europakon-
ventionen giller f6r domstolsprévningen,
uppfyllde tribunalen dessa kriterier.

Bedomning

60. KME:s argument ér i huvudsak att tri-
bunalen, eftersom den godtog att olika be-
domningar i samband med kommissionens
faststéllande av boterna foll inom kommis-
sionens utrymme for skonsmassig beddmning
och inte gjorde en egen bedémning i dessa
avseenden, inte provade det omtvistade be-
slutet med den grundlighet som krivs enligt
Europakonventionen och stadgan.

61. Det ar darfor viktigt att avgora vilken
grad av grundlighet som krévs enligt dessa
instrument, varvid den mest dndamélsen-
liga védgledningen &terfinns i den rattspraxis
som utvecklats i Europeiska domstolen for de
ménskliga rattigheterna.

62. KME har péstatt att konkurrensrittsliga
tillaimpningsforfaranden av den art som ar f6-
remal for beddomning i foreliggande mal, dér
ett foretag har befunnits delta i ett forbjudet
forfarande och boter har élagts for forfaran-
det i fraga, helt klart &r av straffrattslig karak-
tér i den mening som avses i Europakonven-
tionen. Kommissionen har anmaérkt att det
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uttryckligen har angetts att beslut av ifraga-
varande typ inte "ar av straffrittslig karaktér’,
men medger att detta, i enlighet med Euro-
padomstolens for de ménskliga rattigheterna
rattspraxis, inte ér ett avgorande kriterium.
Om de ansags vara av straffrattslig karaktar i
den mening som avses i ndimnda rattspraxis,
skulle de dnda falla utanfor straffrittens "kar-
na’, saisom den definierats av ndmnda dom-
stol. Fragan &r viktig, eftersom Europeiska
domstolen for de minskliga réttigheterna
kréver striktare processuella skyddsregler och
grundligare provning i straffrattsliga forfaran-
den én i civilréttsliga forfaranden och, inom
ramen for straffrétten, i forfaranden avseende
straffrattens "kdrna” dn i andra forfaranden.

63. For att avgora huruvida lagstridiga forfa-
randen &r "av straffrittslig karaktar” tillampar
Europeiska domstolen f6r de manskliga rét-
tigheterna de tre "Engelkriterierna’; som fatt
sitt namn efter den dom de forst uppstélldes
i."® Forst genomférs en formell klassificering
i det relevanta rittssystemet. Denna anses
dock ”inte [utgora] mer dn en utgangspunkt”
I malet Engel, liksom i senare avgoranden,
lade Europeiska domstolen for de ménskliga
rattigheterna langt storre vikt — till den grad
att domstolen bortsag fran klassificeringen i
nationell ritt — vid de andra och tredje kri-
terierna, namligen gérningens art och graden
av stranghet av den paféljd som personen i
fraga riskerar att adra sig. I detta hidnseende

19 — Europadomstolens dom av den 8 juni 1976 i malet Engel
m.fl. mot Nederlinderna, serie A, nr 22, § 82.
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har nimnda domstol ansett det relevant hu-
ruvida pafoljden utdéms enligt en allmén re-
gel som giller alla medborgare och inte bara
en grupp med sirskild status och huruvida
den huvudsakligen dr avsedd som ett straff
for att avskricka personer fran att bega ater-
forbrytelser, snarare d4n som en ekonomisk
ersittning for skada.*

64. I ljuset av dessa kriterier drar jag utan
svarighet slutsatsen att forfarandet for att
aldgga boter for 6vertradelse av férbudet mot
faststillande av priser och uppdelande av
marknader enligt artikel 81.1 EG hér hemma
under den "straffrattsliga rubriken” i artikel 6
i Europakonventionen, sdsom begreppet suc-
cessivt definierats av Europeiska domstolen
for de minskliga réttigheterna.” Férbudet
och mojligheten att &ldgga boter regleras
i primirratt och sekundérritt med allmén
giltighet. Brottet bestar i att, till nackdel fo6r
allménheten, delta i ett forfarande som gene-
rellt sett anses odrligt, vilket &r en egenskap
denna overtradelse har gemensamt med brott
i allménhet och vilket satter en tydlig stampel

20 — Se exempelvis Europadomstolens dom av den 23 november
2006 i malet Jussila mot Finland [GC], Recueil des arréts et
décisions, 2006-XI11, § 43.

21 — Se dven punkterna 48-52 i generaladvokaten Bots forslag
till avgorande av den 26 oktober 2010 i mal C-352/09P,
Thyssen Krupp Nirosta mot kommissionen, som jag full-
standigt stéller mig bakom, samt dér angiven rittspraxis.
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pé fordvaren. ? Det rdder ingen tvekan om att
boter pd upp till*® 10 procent av &rsomsitt-
ningen dr en strang paf6ljd, och den kan till
och med tvinga ett foretag i konkurs. Avsik-
ten dr uttryckligen att straffa och avskricka, **
och inte till ndgon del att ersitta skada.

65. Liksom kommissionen papekade i malet
Neste, * ér det riktigt att Europeiska domsto-
len for de ménskliga rattigheterna har avgjort
att vissa aspekter av det ryska konkurrens-
rattsliga tillimpningsforfarandet foll utanfor
det straffrittsliga omradet. I min uppfattning
skiljer sig de omstédndigheter som ndamnda
domstol tog hinsyn till i det malet dock i hog
grad fran omstédndigheterna i den situation
som dr foremal for bedomning i foreliggande
mal. Ndmnda domstol understrok att de re-
levanta reglerna om forbud mot monopol

22 — Det ér inte nodvéndigt att avgora huruvida — sasom ifra-
gasattes vid forhandlingen — denna stimpel &r vérre dn
den stampel som dr knuten till skatteflykt, men redan den
omsténdigheten att saken har tagits upp till diskussion kas-
tar dock en skugga Gver en utét sett etisk affarsverksamhet.

23 — Jag tycker inte att det dr nodvindigt att prova KME:s ytt-
randen rorande den betydande uppgingen i de botesbelopp
kommissionen alagt under senare ar. Overtriddelsens art
avgrénsas inte av strangheten pa den pafoljd som faktiskt
har alagts, utan av omfattningen av de pafoljder som kan
aldggas.

24 — 1 riktlinjerna talar man om “de mal som efterstrivas vid
bekdampningen av 6vertradelser” och anger att bétesbelop-
pet ska faststillas "till en niva som sékerstiller att boterna
ar tillrackligt avskrickande”.

25 — Tredje sektionens beslut av den 3 juni 2004 angaende
mojligheten att uppta ansokningarna 69042/01, 69050/01,
69054/01, 69055/01, 69056/01 och 69058/01, OO0 Neste
St Petersburg m.fl. mot Ryssland till sakprovning.

endast var tillimpliga pa forfaranden som
paverkade konkurrensen pa rédvarumarkna-
derna och darfér hade begrinsad giltighet.
Reglerna avsag att skydda och ateruppritta
konkurrensen, och de atgirder som kunde
vidtas var inte "sanktioner i sig” utan forelag-
ganden jamte forverkande av lagstridiga vin-
ster som avsag att tillhandahalla ekonomisk
ersittning for skada, snarare én att utgéra en
sanktion avsedd att avskrdcka frén upprep-
ning av brott.

66. Forvisso dr det sa att Europeiska domsto-
len f6r de minskliga rattigheterna i domen
ocksd understrok att vissa typer av mono-
polistiska forfaranden kan vara tillitna om
de har bevisats vara i allmdnhetens intresse
(vilket enligt artikel 81.3 EG, atminstone teo-
retiskt sdtt, dven dr en mojlighet i friga om
forbjudna avtal for faststéllelse av priser och
uppdelning av marknader), medan verkligt
brottsliga forfaranden oftast inte ges samma
pragmatiska forsvar, och att konkurrensfri-
heten &r en relativ, situationsbetingad vérde-
ring, som det inte i sig r fel att begransa. Med
avseende pa det forsta av dessa 6verviganden
vill jag dock pépeka — med vederborlig res-
pekt for Europeiska domstolen for de ménsk-
liga rattigheterna — att det inte ar svart att fin-
na klart brottsliga forfaranden som icke desto
mindre kan godtas under lampliga omstén-
digheter. Vapeninnehav &r kanske i normal-
fallet ett brott, men tillats i vissa situationer
i syfte att skydda allménheten. Forsdljning av
vissa droger kanske i normalfallet dr ett brott,
men tillats i bestimda medicinska syften, och
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s& vidare. Med avseende pa det andra Gver-
vigandet medfor faststéillande av priser och
uppdelning av marknader dessutom kon-
sekvenser for konsumenterna, och dirmed
ocksé allménheten, som vida o6vertriffar de
"begrénsningar av konkurrensfriheten” som
paverkar néringslivet.

67. Om botesforfarandet i foreliggande
mal saledes faller inom det straffréttsliga om-
radet i den mening som avses i Europakon-
ventionen (och stadgan), skulle jag @ndock
anse att, for att anvinda de ord som Europa-
domstolen anvinde i domen i malet Jussila, %
det "skiljer sig frén straffréttens kédrna, vilket
foljaktligen innebér att straffrittsliga garan-
tier inte nodvéindigtvis ska tillimpas i full
utstrdckning” Detta betyder bland annat att
det kan vara forenligt med artikel 6.1 i Euro-
pakonventionen att straffrittsliga pafoljder i
forsta instans inte aldggs av en “opartisk dom-
stol som upprittats enligt lag’, utan av ett ad-
ministrativt eller icke juridiskt organ som inte
i sig uppfyller kriterierna i bestimmelsen,
forutsatt att det beslut som organet fattar kan
provas av en domstol som har full behorighet
och uppfyller kriterierna.”” For att uttrycka
det pa ett annat sdtt — det maste vara klart att

26 — Ovan fotnot 20, punkt 43 i domen, som hénvisar till Euro-
padomstolens dom av den 27 februari 1992 i malet Société
Stenuit mot Frankrike, serie A, nr 232-A, som sirskilt rorde
konkurrensritt.

27 — Se éven Europadomstolens dom av den 10 februari 1983 i
milet Albert och Le Compte mot Belgien, serie A nr 58, §
29.
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tillgéngliga former f6r 6verklagande av beslu-
tet gor det majligt att avhjdlpa de eventuella
bristerna i forfarandet i forsta instans.

68. Mycket kritik har framforts mot kommis-
sionens trehovdade roll som utredare, aklaga-
re och beslutsfattare och KME har i sin ans6-
kan citerat delar av denna kritik.?® Aven om
det kanske finns 6vertygande skal for att anse
att kommissionen inte, i det avseendet, dr en
“opartisk domstol som uppréttats enligt lag’,
forefaller det mig som om sadana 6vervigan-
den, i realiteten, faller utanfor foreliggande
overklagande. Faktum &r att KME:s argument
inte grundas pa att forfarandet infor kom-
missionen &r bristfilligt, utan pd vad KME
anser vara tribunalens bristfilliga prévning
av resultatet av detta forfarande. Det faktum
att kommissionen dr ett administrativt organ
och kanske inte helt och hallet kan halla sina
tre funktioner i forfarandet atskilda, * ar sjalv-
klart inom ramen for detta 6verklagande. Fra-
gan dr om tribunalen utévade “full behorig-
het” i den mening som avses i den réttspraxis

28 — Se Europadomstolens dom av den 29 april 1988 i malet Beli-
los mot Schweiz, serie A nr 132, § 68.

29 — KME aberopar exempelvis Slater, D., m.fl, "Competition
law proceedings before the European Commission and the
right to a fair trial: no need for reform?;, GCLC Working
Paper 04/08, och Wisking, S., "Does the European Com-
mission Provide Parties with a Proper Opportunity to be
Heard on the Level of Fines?;, GCP — The Online Magazine
for Global Competition Policy (utgava juni 2009(2)).

30 — Det dr visserligen s& att man vid olika tillfillen vidtagit
atgarder for att fa till stand en béttre uppdelning av funktio-
nerna. Den mest framtrddande av dessa dtgarder var kanske
beslutet att utse en opartisk férhandlingshandédggare som
skulle vara ordférande vid férhandlingen i stéllet for chefen
for det direktorat som genomforde utredningen, vilket tidi-
gare var fallet (se kommissionens elfte rapport om konkur-
renspolitiken (1981), punkt 26).
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som utvecklats i Europeiska domstolen for de
minskliga rittigheternas praxis.®

69. 1 detta hianseende har niamnda dom-
stol beskrivit "full behérighet” som att den
inkluderar ”"behorighet att upphédva, i alla
avseenden, i sak- och rattsfragor, det beslut
som fattats av det underordnade organet” Ett
domstolsorgan som har uppgiften att foreta
en provning “maste framfor allt ha behorig-
het att undersoka alla sak- och rattsfragor av
vikt fér den tvist som ska bedémas”** Sam-
ma domstol har ocksa funnit att det, for att
kunna avgora huruvida en domstol i andra
instans har “full behorighet” eller tillhanda-
haller "tillricklig provning” for att avhjélpa
bristande opartiskhet i forsta instans, dr néd-
vindigt att beakta omstandigheter som "fore-
malet for det 6verklagade beslutet, det sitt pa
vilket man kom fram till beslutet och tvistens
innehall, inklusive 6verklagandets avsedda

och konkreta grunder” ®

70. Enligt min uppfattning kan det inte rada
nagon storre tvekan om att tribunalens “obe-
griansade behorighet” enligt artikel 299 EG
och artikel 17 i férordning nr 17 uppfyller
dessa kriterier med avseende pa dverklagan-
den mot alagda botesbelopp, dven om detta
kriterium, som kommissionen pastatt, skiljer
sig fran kriteriet om “full behérighet” som

31 — Motsvarande skulle vara tillimpligt dven om forfarandet
rorde en rent “civilrittslig” tvist (se till exempel Europa-
domstolens dom av den 28 juni 1990 i malet Obermeier
mot Osterrike, serie A nr 179, § 67 och § 70), som skulle
omfatta administrativa tvister.

32 — Se Europadomstolens dom av den 21 mars 2006 i malet
Valico S.r.l. mot Italien (bes.), Recueil des arréts et décisions,
2006-111, s. 20, och dér angiven rattspraxis.

33 — Se Europadomstolens dom av den 27 oktober 2009 i malet
Crompton mot Storbritannien, Recueil des arréts et déci-
sions, nr 42509/05, § 71, och ddr angiven rattspraxis.

Europeiska domstolen for de ménskliga rét-
tigheterna uppstiller, vilket &ven méste anses
omfatta 6verklagande av ett konkret avgoran-
de om en overtradelse (ndgot som tribunalen
kan prova, och ocksa goér — om én i begrin-
sad omfattning — om det dr grunden for det
aktuella malet). I foreliggande mal fall dr det
dock endast botesbeloppet som har 6verkla-
gats och jag &mnar inte utstricka min analys
langre. I det sammanhanget maste en obe-
gransad behorighet att sitta ned eller hoja be-
loppet, utan begrénsning i frdga om arten av
grunderna (faktiska eller rattsliga) for denna
ritt, enligt min uppfattning med nédvandig-
het, tillforsdkra den garanti som krévs enligt
artikel 6 i Europakonventionen — atminstone
teoretiskt sett.

71. Trots detta, kan fragan uppkomma hu-
ruvida tribunalen, i ett bestdmt fall, faktiskt
ut6évade denna behorighet pa ett tillfredsstél-
lande sitt och det &r just en sadan fraga KME
har tagit upp hér.

72. Fragan dr befogad, men beddmningen av
den maste, enligt min uppfattning, begrin-
sas av ett antal undantag, bade allmidnna och
sarskilda. Vidare maste sittet pa vilket fragan
tagits upp granskas ingéende i ljuset av en del
av den kritik som kommissionen framfort.
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73. Enligt min uppfattning &r den viktigaste
fragan hur tribunalen faktiskt utférde prov-
ningen. Dess sitt att beskriva den &r inte en
lika viktig fraga. Saledes &r det inte mojligt
att utifran hénvisningar till kommissionens
skonsmassiga utrymme, valfrihet eller spel-
rum avgora att tribunalen inte fullgjorde sin
plikt att som svar pa KME:s argument prova
det sdtt pa vilket boterna faststilldes. Om-
véant ér det inte heller majligt att utifran an-
viandningen av begreppet "i utévandet av sin
obegrinsade behorighet” avgora att tribuna-
len faktiskt utévade sin behorighet att prova
detta pa ett tillfredsstillande sétt. Var och en
av dessa aspekter maste bedémas utifran om-
standigheterna i den aktuella situationen.

74. Av ovanstiende foljer att forfarandet
i tribunalen, oavsett omfattningen av dess
behorighet, dr kontradiktoriskt. Inget i ar-
tikel 6 i Europakonventionen kréver att den
“oavhingig[a] och opartisk[a] domstol[en]’,
ex officio ska undersoka fragor som inte har
aberopats i malet. Sjélvfallet dr det s att den-
na domstols egen réttspraxis kraver att dom-
stolen tar upp vissa fragor om allméin ordning
(framfor allt fragor som ror det processritts-
liga skyddet) pa det sittet, men i andra hin-
seenden méste tribunalens utévande av sin
obegrinsade behdrighet métas mot innehal-
let i de argument som tribunalen har ombetts
att bedoma.
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75. Icke desto mindre noterar jag att tribuna-
len bad kommissionen tillhandahalla ett antal
dokument fran sin administrativa akt och att
kommissionen tillhandahéll mer 4n 500 sidor
som svar. Detta tyder atminstone pa en viss
grundlighet i provningen, som var tillracklig
for att uppfylla kriterierna i Europakonven-
tionen och stadgan. Det kvarstar dock att
sld fast, utifrdn domen i sig, huruvida prov-
ningen var av erforderlig art. Med andra ord,
var tribunalen begréinsad till att faststilla att
kommissionen inte hade dverskridit granser-
na for sitt skonsmissiga utrymme eller gran-
skade tribunalen (pa KME:s yrkande) &ven
den bedémning som gjordes innanfér dessa
granser?

76. Jag oOvergir nu till tva sérskilda punk-
ter pa vilka kommissionen kritiserat KME:s
argument.

77. En formell punkt som kommissionen
endast dberopade vid forhandlingen var att
KME:s ansokan i forsta instans uttryckli-
gen angav att den gjorts i enlighet med arti-
kel 230 EG och inte artikel 229 EG. Saledes
verkar kommissionen antyda KME inte ens
yrkat att tribunalen skulle utéva sin obegrin-
sade behorighet och dérfor inte kunde kriti-
sera tribunalens brist i detta hénseende.

78. Sasom det framstallts verkar det inte vara
ett seriost pastdende. Hanvisningen till arti-
kel 230 EG finns endast i ans6kningens rubrik.
Det faktum att KME yrkade en nedsittning
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av botesbeloppet dr i sig tillrackligt for att det
tydligt skulle framga att KME stodde sig pa
tribunalens obegrinsade behorighet i fraga
om péféljder, och inte bara pa en prévning av
lagenligheten. En sadan prévning, om den av-
gjordes till sokandens forman, kunde endast
ha lett till att boterna upphévdes, vilket i sin
tur skulle tvinga kommissionen att alagga nya
boter i enlighet med domskélen. KME har
dock konsekvent yrkat att boterna ska ned-
séttas, ndgot som domstolen endast kan av-
gora med stod av artikel 229 EG och artikel 17
i férordning nr 17.

79. A andra sidan maste det hallas i dtanke att
KME inte yrkade att domstolen sérskilt skulle
faststilla boterna pa nytt, utan att tribunalen
skulle justera beloppet mot bakgrund av de
pastadda bristerna i det omtvistade beslutet.

80. Kommissionens andra invindning fram-
stdr som mer allvarligt menad. Kommissio-
nen har i huvudsak anfort att oavsett hur vl
KME lagt fram de allménna argumenten for
att tribunalen idogt ska utéva sin obegrin-
sade behorighet i mal av nu aktuell art, har
KME inte lyckats identifiera nagra specifika
kriterier for den provning som skulle ha ge-
nomforts. Inte heller har KME angett vilka
avsnitt i den 6verklagade domen som skulle
ha stridit mot dessa kriterier.

81. Idetta avseende delar jag kommissionens
standpunkt. KME:s femte grund framstar mer
som generell kritik av EU:s system for att kon-
trollera efterlevnaden av konkurrensreglerna

som helhet och tribunalens roll i detta system,
an som ett padpekande av sérskilda brister i
den 6verklagade domen, som tribunalen kan
klandras for. Det dr dock fast réttspraxis att
det i ett 6verklagande klart ska anges pa vilka
punkter domen ifragasitts samt de réttsliga
grunder som &beropas.**

82. I vanliga fall skulle en grunds brister i
detta hinseende helt enkelt innebéra att ta-
lan inte kunde upptas till sakprovning savitt
avsdg den grunden. Ett sddant betraktelse-
sitt dr dock kanske inte helt lampligt i fore-
liggande mal. Det dr riktigt att KME:s femte
grund, som ett sjéilvstandigt argument, inte r
tillrackligt precis for att domstolen ska kunna
avgora huruvida och i vilken utstrackning tri-
bunalen sérskilt har underlatit att genomfora
en tillfredsstillande proévning. Likvél &r det
ett argument som kan utgdra en ytterligare
mattstock som 6vriga grunder kan bedomas
enligt — vilket for 6vrigt var det sétt pa vil-
ket kommissionen i sin svarsskrivelse faktiskt
bemétte grunden, genom att underséka den
inom ramen for de andra, tredje och fjarde
grunderna for 6verklagandet.

83. Jag foreslar darfor att domstolen bortser
fran den femte grunden som ett sjélvstandigt

34 — Se for ett aktuellt exempel dom av den 14 oktober 2010 i
mal C-280/08P, Deutsche Telekom mot kommissionen
(REU 2010, s. I-9555), punkt 24.
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argument, men beaktar de framforda ar-
gumenten vid provningen av de forsta fyra
grunderna for 6verklagandet. Hérvidlag ska
jag likval — sdsom jag antytt ovan — halla mig
till hur tribunalen i verkligheten prévade
de i tribunalen anforda grunderna och det
sprak tribunalen anvéinde nér den beskrev sin
provning dr endast en omstandighet i detta
hénseende.

Den forsta grunden for overklagandet:
Konkret paverkan pa marknaden

Relevanta delar av den overklagade domen

84. Vid bedémningen av KME:s forsta grund
(felaktig bedomning av kartellens konkreta
paverkan pa marknaden) godkénde tribuna-
len forst tre av KME é&beropade ekonome-
triska rapporter som bevisning, och gjorde
foljande bedomningar:

”60 ... sokandena genom sitt ombud har
ifrdgasatt sdvil kommissionens bedom-
ning av hur allvarlig 6vertriddelsen var
(se ovan punkterna 12 och 13) som den
atgird genom vilken kommissionen be-
handlade de berorda foretagen olika
beroende pad deras marknadsandelar (se
ovan punkt 16).
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61 Nar det forst géller det forhallandet att
de berorda foretagen behandlades olika,
framholls hiarvid, i kommissionens moti-
vering i det angripna beslutet, bland an-
nat vikten av att ta hansyn till 'varje fo-
retags storlek och ddrmed den konkreta
paverkan pé konkurrensen av foretagets
rittsstridiga beteende’ (skil 322 i det an-
gripna beslutet). Det ska emellertid un-
derstrykas att kommissionen, dven om
det inte finns nagot bevis pa att 6vertra-
delsen har haft en konkret péverkan pa
marknaden, har ritt att behandla foretag
olika, beroende pa deras marknadsande-
lar pa den relevanta marknaden, sdsom
skedde enligt redogorelsen i skilen 326—
329 i det angripna beslutet.

62 Det framgar namligen av rdttspraxis att
marknadsandelen f6r vart och ett av de
berérda foretagen pa marknaden som
omfattats av ett konkurrensbegriansande
forfarande utgor ett objektivt kriterium
som gor det mdjligt att uppskatta de-
ras respektive ansvar for hur skadligt
detta forfarande kan vara for den nor-
mala konkurrensen (se, for ett liknan-
de resonemang, forstainstansrittens
dom av den 29 april 2004 i de férenade
mélen T-236/01, T-239/01, T-244/01-
T-246/01, T-251/01 och T-252/01, To-
kai Carbon m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. [1-1181, punkt 197).

63 Nar det giller beddmningen av hur all-
varlig Overtrddelsen var ska det dven
noteras att &ven om kommissionen inte
hade bevisat att den konkurrensbegrian-
sande samverkan haft en konkret pa-
verkan pad marknaden, skulle det inte ha
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haft nagon betydelse for kvalificeringen
av overtriddelsen sasom 'mycket allvarlig’
och, foljaktligen, f6r botesbeloppet.

Det ska hdrvid konstateras att det fol-
jer av det gemenskapsrittsliga systemet
for sanktioner vid oGvertrddelse av kon-
kurrensreglerna, sasom det har inforts
genom forordning nr 17 och tolkats i
rattspraxis, att konkurrensbegrinsande
samverkan till sin natur &r sadan att fo-
retagen bor alaggas sa strdnga boter
som mojligt. Den konkreta paverkan pa
marknaden som denna samverkan even-
tuellt har, exempelvis fragan i vilken mén
konkurrensbegriansningen har medfort
ett hogre marknadspris én det som skulle
ha gillt om det inte fanns nagon kar-
tell, r inget avgorande kriterium for att
faststilla botesnivan (se, for ett liknande
resonemang, domstolens dom av den
7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-
103/80, Musique diffusion francaise m.fl.
mot kommissionen, REG 1983, s. 1825,
punkterna 120 och 129, svensk specialut-
gava, volym 7, s. 133, av den 17 juli 1997 i
mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot kom-
missionen, REG 1997, s.1-4411, punkt 33,
av den 16 november 2000 i mal C-286/98
D, Stora Kopparbergs Bergslags mot kom-
missionen, REG 2000, s. I-9925, punkter-
na 68-77, och av den 25 januari 2007 i
mal C-407/04 P, Dalmine mot kommissi-
onen, REG 2007, s. I-829, punkterna 129
och 130, domen i de ovan i punkt 62
namnda férenade malen Tokai Carbon
m.fl. mot kommissionen, punkt 225, se
dven generaladvokaten Mischos forslag
till avgorande i mal C-283/98 P, Mo och
Domsjé mot kommissionen, dir dom-
stolen meddelade dom den 16 novem-
ber 2000, REG 2000, s. 1-9855, 1-9858,
punkterna 95-101).

65

66

67

Det ska tilldggas att det foljer av rikt-
linjerna att avtal och samordnade for-
faranden — vilka sdrskilt, i likhet med i
forevarande mal, avser faststéllande av
priser och uppdelning av kunder — redan
pa grund av sin art kan betecknas som
‘mycket allvarliga; utan att det 4r nédvén-
digt att sddana beteenden har en sérskild
paverkan eller geografisk utbredning.
Denna slutsats bekriftas av det faktum
att, emedan paverkan pa marknaden och
konsekvenser for stora omraden av den
gemensamma marknaden uttryckligen
anges i beskrivningen av de 6vertradelser
som ska betraktas som ’allvarliga, det i
definitionen av 'mycket allvarliga’ 6ver-
triddelser diremot inte ndmns nagot krav
pa konkret paverkan pa marknaden eller
att overtrddelsen ska fa konsekvenser for
ett sdrskilt geografiskt omrade (forstain-
stansrittens dom av den 25 oktober 2005
i mal T-38/02, Groupe Danone mot
kommissionen, REG 2005, s. 11-4407,
punkt 150).

Forstainstansritten papekar for fullstin-
dighetens skull att kommissionen har
pavisat att den konkurrensbegridnsande
samverkan haft en konkret paverkan pa
den relevanta marknaden.

Vad betriéffar s6kandenas antagande att
kommissionen, dd den hanvisar till den
konkurrensbegrinsande samverkans
konkreta paverkan for att faststilla botes-
beloppet, ér skyldig att pa ett vetenskap-
ligt sdtt pavisa en pataglig ekonomisk
paverkan pad marknaden och ett orsaks-
samband mellan paverkan och Gvertri-
delsen, betonar forstainstansrétten att
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detta antagande redan har underkédnts i
rattspraxis.

Forstainstansrdtten har nédmligen vid
flera tillfillen slagit fast att den konkreta
péverkan pa marknaden som en konkur-
rensbegransande samverkan haft ska
anses vara tillrackligt styrkt, om kom-
missionen kan ge konkreta och tillforlit-
liga indikationer pa att samverkan med
skilig sannolikhet har paverkat markna-
den (se bland annat forstainstansrittens
dom i det ovan i punkt 36 ndimnda maélet
Scandinavian Airlines System mot kom-
missionen, punkt 122, och domar av den
27 september 2006 i mal T-59/02, Archer
Daniels Midland mot kommissionen,
REG 2006, s. II-3627, punkterna 159-
161, i mal T-43/02, Jungbunzlauer mot
kommissionen, REG 2006, s. II-3435,
punkterna 153-155, i mal T-329/01,
Archer Daniels Midland mot kommis-
sionen, REG 2006, s. II-3255, punkter-
na 176-178, och i mél T-322/01, Roquet-
te Freres mot kommissionen, REG 2006,
s. [1-3137, punkterna 73-75).

Det ska i detta hinseende noteras att s6-
kandena inte har bestritt att de faktiska
omstdndigheter som det har redogjorts
for ovan i punkt 13 ar riktiga, omsténdig-
heter vilka kommissionen lade till grund
for sin slutsats att den konkurrensbe-
gransande samverkan hade en konkret
paverkan p& marknaden. Det dr darvid
fraga om sddana omstidndigheten som
att priserna sinktes under perioder da
avtalet om samverkan knappt f6ljdes och
kraftigt hojdes under andra perioder, att
ett system for utbyte av uppgifter om for-
saljningsvolymer och prisnivéer inférdes,
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att den marknadsandel som medlem-
marna i kartellen innehade var bety-
dande samt att marknadsandelarna for
respektive deltagare i samverkan forblev
relativt stabila under hela den tid som
overtradelsen varade. Sokandena har en-
dast gjort géllande att det p& grundval av
nimnda omstindigheter inte kunde vi-
sas att Overtrddelsen i fraga hade haft en
konkret paverkan p&a marknaden.

Av rdttspraxis framgar att det dr legitimt
féor kommissionen att pa grundval av de
omstdndigheter som anges i foregdende
punkt komma fram till att 6vertriddelsen
har haft en konkret paverkan pa mark-
naden (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 68 ndmnda
mélet Jungbunzlauer mot kommis-
sionen, punkt 159, i det ovan i punkt 68
nimnda malet Roquette Fréres mot kom-
missionen, punkt 78, av den 27 septem-
ber 2006 i det ovan i punkt 68 nimnda
madlet T-59/02, Archer Daniels Midland
mot kommissionen, punkt 165, i det ovan
i punkt 68 nimnda malet T-329/01, Ar-
cher Daniels Midland mot kommissio-
nen, punkt 181, forstainstansrittens dom
av den 14 december 2006 i de forenade
malen T-259/02-T-264/02 och T-271/02,
Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl.
mot kommissionen, REG 2006, s. II-
5169, punkterna 285-287).

Vad betriffar sokandenas argument att
handlingarna i malet innehéller exempel
pé att avtalen om samverkan inte foljdes,
ska det papekas att den omstédndigheten
att avtalen inte alltid foljts av medlem-
marna i kartellen i sig inte utesluter att
marknaden har paverkats (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrét-
tens dom i det ovan i punkt 65 ndmnda
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mélet Groupe Danone mot kommissio-
nen, punkt 148).

Sokandena kan inte heller vinna nagon
framgéng med sina argument om det
egna beteendet. Det faktiska beteende
som ett foretag pastar sig ha antagit ar
nidmligen inte relevant vid bedomningen
av en overtridelses paverkan pad markna-
den. Vad som ska beaktas &r uteslutande
den paverkan som dr resultatet av 6vertra-
delsen i dess helhet (forstainstansrittens
dom av den 9 juli 2003 i mal T-224/00,
Archer Daniels Midland och Archer Da-
niels Midland Ingredients mot kommis-
sionen, REG 2003, s. II-2597, punkt 167).
Kommissionen kan inte heller klandras
for att, i skdl 303 i det angripna beslutet,
ha konstaterat att den ursprungliga rap-
porten inte kunde anfoéras som stod for
att vederligga kommissionens slutsats
rorande overtriddelsens konkreta péver-
kan pa marknaden. Den ekonometriska
undersokningen i rapporten innehaller
ndmligen endast sifferuppgifter som av-
ser sokandena.

Av det ovan anforda foljer att talan inte
kan bifallas p& denna grund.

Forstainstansritten anser dessutom att
det, inom ramen for dess obegransade
behorighet och mot bakgrund av fore-
gdende Overvdganden, inte finns ndgon
anledning att ifragasédtta kommissionens

uppskattning av boternas utgangsbelopp,
vilket faststéllts med hénsyn till hur all-
varlig 6vertréddelsen var”

Sammanfattningav parternasframstéllningar

KME:s 6verklagande

85. KME har invént mot tribunalens bedém-
ning att kommissionen visat att kartellen
hade en paverkan pa marknaden och kunde
ta hdnsyn till denna nér den faststillde boter-
nas utgangsbelopp. Enligt riktlinjerna skulle
kommissionen ta hénsyn till tre saker, bland
annat den "konkreta paverkan pa marknaden,
om den dr matbar” Foljaktligen kunde kom-
missionen endast ta hansyn till en sadan kon-
kret paverkan om och i den man den kunde
fastslds och mitas. Kommissionen skulle inte
ha tillatits — under hénvisning till “sannolik-
heter” som etablerats genom mélet Roquette
Fréres® — hemfalla till antaganden som gjor-
de att kommissionen kunde beakta paverkan,
trots att den varken kunde bevisa att siddan
péaverkan forelag och vilken omfattning den

35 — Dom av den 27 september 2006 i mal T-322/01, Roquette
Fréres mot kommissionen (REG 2006, s. II-3137), som abe-
ropades i punkt 68 i den 6verklagade domen, punkt 73.
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hade i enlighet med riktlinjerna. Att tillata
saddana antaganden fortar alla mojligheter att
sdrskilja mellan Overtrddelser pa grundval
av deras paverkan pa marknaden. Den ritts-
praxis som har &beropats i punkterna 68
och 70 i den 6verklagade domen &r uppen-
barligen felaktig.

86. Dessutom, om en deltagare i en kartell
tillhandahaller ekonometrisk bevisning for
att kartellen som helhet inte hade nagon pé-
verkan pad marknadspriserna, och de andra
deltagarna gor motsvarande pastaenden,
borde inte kommissionen tillatas bortse fran
denna bevisning och finna att 6vertradelsen
hade en sadan paverkan — och ta hénsyn till
den omstindigheten ndr boternas utgéngs-
belopp faststilldes — enbart utifrdn indi-
rekt bevisning av den art som behandlades i
punkt 69 i den 6verklagade domen. I en sddan
situation bor kommissionen presentera di-
rekt bevisning for att kartellen verkligen hade
en péverkan pa marknaden.

87. Den ekonometriska bevisning som KME
aberopade byggde pa omfattande data som
hiamtats frain KME:s tillgangliga fakturerings-
och kundinformation fran mer én ett artion-
de, vilka visade i) att kartellen inte hade na-
gon statistiskt signifikant paverkan pd KME:s
priser, och ii) att analysen holl for samverkan
som helhet. Det faktum att kartellen inte hade
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nagon paverkan stoddes ocksa av bevisning i
akten om att de olika deltagarna avvek frén
avtalen. Slutligen slogs frénvaron fran skad-
liga effekter pa slutanvindarna fast genom
omstdndigheten att de aktuella réren endast
stod for ca 2 procent av forsdljningspriset for
de slutprodukter de ingick i.

88. Det foljer av lag att kommissionen forst
skulle ha aberopat motbevisning som grun-
dade sig pa objektiva ekonomiska faktorer
héanforliga till de relevanta ekonomiska for-
héllandena och situationen p& marknaden,
som stodde forekomsten och graden av den
pastddda marknadspaverkan. Kommissionen
hade inte rdtt att finna att kartellen hade en
marknadspaverkan enbart p& grundval av den
indirekta bevisning som &beropades i det om-
tvistade beslutet.

89. Den overklagade domen é&r ocksé ogiltig
till f6ljd av en ologisk och bristfillig motive-
ring. Vid bedéomningen av KME:s argument
att den ekonometriska bevisning som foreta-
get tillhandahallit bevisade att ndgon mark-
nadspaverkan inte varit for handen, hianvi-
sade tribunalen i) endast till den ursprungliga
rapporten som angav att kartellen inte haft
nigon péverkan pd KME:s priser, ii) bortsag
sdledes fran de tva efterfoljande rapporterna
som drog slutsatsen att kartellen som helhet
inte haft nagon marknadspaverkan och iii)
avvisade slutligen KME:s pastdende med héin-
visning till att den ekonometriska bevisning-
en inte visade att kartellen som helhet inte
haft nagon marknadspéverkan. Med andra
ord — samtidigt som tribunalen tilldt bevis-
ning som visade att ndgon marknadspaver-
kan inte varit fér handen, avvisade den KME:s
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péastdende med hanvisning till att KME inte
hade tillhandahallit ndgon sadan bevisning.
Tribunalen missforstod uppenbarligen de
omstédndigheter och den bevisning den skulle
bedoma.

90. Foljaktligen asidosatte tribunalen uni-
onsritten genom att inte uppmirksamma
kommissionens felaktiga rittstillimpning.
KME har dérfor yrkat att domstolen ska be-
riakna boternas utgangsbelopp pa nytt utan
hansyn till marknadspéverkan.

Kommissionens svar

91. Kommissionen har forst gjort gillande
att denna grund for 6verklagandet, som riktar
sig mot oviktiga kompletterande argument,
ar verkningslos.

92. Tribunalens péapekande att kommissio-
nen pévisat att kartellen haft en konkret pa-
verkan pa den relevanta marknaden gjordes
uttryckligen for fullstindighetens skull. Det
ar fast réttspraxis att en dom inte kan upp-
hivas pa grundval av ett 6verklagande som
enbart riktar sig mot ett sddant papekande.
Tribunalen fann att de tva delar av det 6ver-
klagade beslutet, for vilka den konkreta mark-
nadspéverkan enligt KME hade relevans, var
vilgrundade, oavsett om marknadspaverkan

kunde bevisas. Med avseende pa kartelldel-
tagarnas olika behandling fann tribunalen
att kommissionen, dven utan bevisning om
konkret marknadspéverkan, hade ritt att be-
handla foretag olika beroende pé& deras mark-
nadsandelar. Med avseende pé 6vertridelsens
allvar, fann den att dven om kommissionen
inte hade bevisat att kartellen haft en konkret
paverkan pad marknaden, skulle detta inte ha
haft nagon betydelse i fraga om att kvalificera
overtriadelsen sasom "mycket allvarlig” och,
foljaktligen, for botesbeloppet. KME har inte
ens ndmnt nidgon av dessa avgorande princip-
bedémningar och de omfattas darfor inte av
overklagandet. KME:s invindningar mot vad
tribunalen dértill funnit for fullstindighetens
skull, kan inte fa till foljd att den 6verklagade
domen upphivs.

93. Kommissionen har vidare gjort gillande
att talan inte upptas till sakprévning savitt av-
ser denna grund, eftersom den har ifragasatt
faktiska omsténdigheter.

94. KME har endast pastatt att tribunalen i)
felaktigt fann att kommissionen, utifran den
bevisning som angavs i punkt 69 i domen,
hade ritt att gora ett antagande om konkret
marknadspaverkan, ii) i punkt 71 borde ha
lagt mer vikt vid den bevisning som enligt
KME tydde pé att paverkan saknades och
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att kartelldeltagarna inte f6ljde avtalen, iii) i
punkt 72 borde ha lagt mer vikt vid de ekono-
metriska rapporter som KME anser visade att
det inte forekommit ndgon statistiskt signifi-
kant péverkan, och iv) borde ha kravt "direkt
bevisning” om forekomsten och omfattning-
en av en eventuell paverkan.

95. Domstolen ar dock varken behorig att
faststalla faktiska omstandigheter eller, i prin-
cip, att bedoma den bevisning som tribunalen
godtagit. Det &r endast tribunalen som har i
uppgift att virdera bevisningen, forutsatt att
bevisningen anskaffats pa vederborligt sitt
och att relevanta regler och principer iakt-
tagits. Sa linge den klara inneborden av be-
visningen inte har missforstatts, ska bedom-
ningen inte dverprévas av domstolen.

96. Den i det omtvistade beslutet dberopade
bevisningen om konkret paverkan, och de
slutsatser som drogs mot bakgrund dérav,
diskuterades ingdende i tribunalen, som sam-
manfattade bevisningen i punkt 69 i sin dom
och i punkt 70 drog slutsatsen att det var le-
gitimt for kommissionen att komma fram till
att kartellen hade haft en konkret paverkan.
I punkterna 71 och 72 avvisade tribunalen
KME:s argument att andra omsténdigheter
undergrivde denna bedémning.

97. Dérutover, i tilligg till det faktum att
KME:s argument endast grundade sig pa
KME:s eget beteende, undergrivdes de
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ekonometriska rapporterna som KME till-
handahallit helt av ett antal fragor som dis-
kuterades i full utstrickning i tribunalen.
Tribunalen behovde inte avgora dessa fragor
eftersom den under alla forhéllanden avvi-
sade KME:s argument. Kommissionen sam-
manfattar dock dessa argument pa f6ljande
sdtt:

98. Rapporterna avsag att dra slutsatser om
kartellens paverkan genom att jamféra de
priser som obestridligen anvénts av kartellen
med priser under perioder och/eller i linder
med “konkurrens” Detta inkluderade dock
manga omraden dér det fanns direkt bevis-
ning om konkurrensbegransande samverkan.
Ett prisavtal gav specifika 6kningar f6r angiv-
na lander och 8 procent for “alla andra ej an-
givna’, vilket antydde att all KME:s forsdljning
ingick i en konkurrensbegriansande samver-
kan och att det inte fanns négra "linder med
konkurrens” att jamfora med.

99. Hur som helst antydde undersokningen
av de statistiska berdkningarna att de pé-
stadda resultaten ocksa var forenliga med att
kartellen hade hojt priserna. KME:s modell
kunde inte utesluta en genomsnittlig hoj-
ning pa 10,5 procent per ar och visade att
KME Germanys priser 6kade med i genom-
snitt 29,9 procent per ar under den tid som
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kartellen varade. I andra avseenden gav rap-
porterna upphov till ovanliga resultat som
KME inte kunde forklara.

100. Tribunalen gjorde séledes en veder-
borlig prévning av den bevisning som i det
omtvistade beslutet hade dberopats for att
faststdlla en konkret paverkan och samtliga
KME:s argument som ifragasatte den slutsat-
sen. Pa grundval av konkret, tillforlitlig och
andamaélsenlig bevisning, som gick avsevirt
lingre &n det faktum att prisavtal hade ge-
nomforts, fann tribunalen att en konkret pa-
verkan hade visats.

101. Kommissionen har dessutom gjort gal-
lande att tribunalen motiverade sina bedom-
ningar i tillracklig utstrackning.

102. KME:s argument — att tribunalens moti-
vering var ologisk och bristfillig d& den fann
att KME:s ekonometriska bevisning inte vi-
sade att 6vertrddelsen som helhet inte hade
nigon marknadspaverkan, med hénvisning
till den ursprungliga rapporten som endast
avsdg KME:s priser, utan att dberopa de tva
efterfoljande rapporterna som avsag kartel-
len som helhet — bygger pa en feltolkning av
punkt 72 i domen.

103. I tribunalen gjorde KME gillande att de
undersokningar som genomforts avseende
KME:s egna priser bevisade att kartellen inte
haft en konkret marknadspaverkan. Bide den
forsta rapporten (som kommissionen be-
aktade i det omtvistade beslutet) och de tva
efterfoljande rapporterna avsadg dock endast
KME:s forséljning. I punkt 72 i den 6verkla-
gade domen, underkénde tribunalen KME:s
argument vid sin oinskrénkta bedémning av
faktiska omsténdigheter och bevisning och
vidholl att ett enda foretags beteende inte var
relevant for att uppskatta kartellens paver-
kan som helhet. Det finns inga brister i den
logiken.

104. I foreliggande mal framgér tydligt hur
viktigt det &r att bedoma kartellens totala
effekter. I forsta instans papekade kommis-
sionen att kartellen bland annat delade upp
kunder och hade system som innebar att kar-
telldeltagarna, fore kundbesok, var tvungna
att kontakta marknadsledaren i varje land for
att fraga vilken kvantitet som kunde sdljas till
vilket pris. Mot denna bakgrund kan uppgif-
ter om KME:s priser inte ldggas till grund for
slutsatser om 6vriga kartelldeltagares priser,
exempelvis nir KME inte forsokte silja till
kunder pa grund av kunduppdelningen. KME
invinde att koncernen brét mot systemet.
For att KME:s rapporter ska kunna anviandas
pd namnda sitt skulle KME dock ha behovt
bevisa att koncernen brét mot systemet i
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forhallande till samtliga kunder som upp-
delats pa andra deltagare. KME har inte ens
forsokt inkomma med nagon saddan bevisning
till kommissionen eller i tribunalen.

105. Den sista meningen i punkt 72 i den
overklagade domen hénvisar endast till den
ursprungliga rapporten, eftersom KME pa-
stod att kommissionen gjorde fel nér den i
det omtvistade beslutet inte godtog vikten av
den ndmnda rapporten. De efterfoljande rap-
porterna existerade inte nir det omtvistade
beslutet meddelades och kunde inte ha beak-
tats. Det rader inga tvivel om att tribunalen
undersokte alla tre ekonometriska rappor-
ter for att bilda sig en uppfattning avseende
KME:s argument baserat pa en analys av dess
priser. Orsaken till att argumenten underkan-
des var gemensam for alla tre rapporter — de
behandlade ndmligen bara KME:s priser.

Bedomning

106. Den forsta fragan dr huruvida det faktum
att tribunalen bade godtog kommissionens
bedomning att Overtrddelsen var “mycket
allvarlig” och det belopp kommissionen dér-
efter faststdllde boternas utgangsbelopp till
uteslutande kan motiveras av overtréddelsens
art (ndmligen en konkurrensbegrinsande
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samverkan for faststillande av priser och
uppdelning av marknader), oavsett om nagon
marknadspaverkan har bevisats.

107. I det omtvistade beslutet faststillde
kommissionen boternas utgangsbelopp uti-
fran bedémningen a) att overtridelsen var
"mycket allvarlig” pa grund av dess i) art, ii)
paverkan pa marknaden och iii) marknadens
geografiska omfattning samt b) att KME:s
marknadsandel var cirka tre génger sa stor
som Outokumpus eller Wielands marknads-
andel. Utgangsbeloppet faststilldes till totalt
58,1 miljoner euro, varav 35 miljoner euro
avsdg KME och 11,55 miljoner euro avsag var
och en av de 6vriga deltagarna.

108. KME gjorde i forsta instans géllande
att kommissionen béde vid bedémningen av
overtradelsens allvar och vid uppdelningen
av boternas utgangsbelopp mellan kartell-
deltagarna hade bortsett fran den konkreta
paverkan p& marknaden. Kommissionen
ansag att en marknadspaverkan hade slagits
fast, men att den inte var mitbar och att ut-
gangsbeloppet med giltighet kunde fordelas
utifran marknadsandelarna. KME gjorde i
huvudsak gillande att kommissionen enligt
lag var skyldig att beakta den konkreta mark-
nadspaverkan nir den var métbar, att den var
det i detta mal och att den ekonometriska ut-
redning som KME hade aberopat visade att
péaverkan inte var statistiskt signifikant. Det
totala utgangsbeloppet skulle darfor ha fast-
stillts till ett belopp som lag i den ligre de-
len av det tillimpliga intervallet (som borjade
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vid 20 miljoner euro fér "mycket allvarliga”
overtradelser).

109. I punkt 63 i nimnda dom, menade tri-
bunalen att "dven om kommissionen inte
hade bevisat att den konkurrensbegrin-
sande samverkan haft en konkret péverkan
pé marknaden, skulle det inte ha haft nagon
betydelse for kvalificeringen av 6vertradelsen
sasom ‘'mycket allvarlig’ och, foljaktligen, for
botesbeloppet” Tribunalen framférde ytter-
ligare argument med liknande effekt i punk-
terna 64 och 65.

110. KME:s argument i férevarande domstol
riktar sig huvudsakligen mot de efterfoljan-
de bedémningarna i punkterna 66—72 i den
overklagade domen, dér tribunalen papekade
"for fullstaindighetens skull” att kommis-
sionen hade visat att den konkurrensbegrian-
sande samverkan haft en konkret péverkan pa
marknaden.

111. Kommissionen har dérfér gjort gal-
lande att grunden dr utan verkan, eftersom
KME inte har ifragasatt den avgoérande be-
démningen i punkt 63, vilket innebar att &ven
om domstolen skulle godta KME:s argument
rérande den konkreta marknadspéverkan
skulle beddmningen att 6vertrddelsen var av
“mycket allvarlig” art st fast och 6verklagan-
det skulle inte kunna upphévas i den man den
forsta grunden underkéndes.

112. Jag har inget att invdnda mot en sadan
argumentering, men tror inte att pastdendet
att KME inte har ifragasatt den avgérande be-
domningen i punkt 63 &r riktigt.

113. Det &r riktigt att KME inte ifragasatt
bedémningen att kommissionen hade ritt att
finna att 6vertrddelsen var "mycket allvarlig”
uteslutande med beaktande av 6vertridelsens
art. KME har till och med péapekat (om dnien
fotnot) att detta inte bestreds i forsta instans.
KME gjorde i stillet gillande att boternas to-
tala utgangsbelopp, i ljuset av kartellens be-
griansade konkreta marknadspéverkan, skulle
ha bestamts till ett belopp pa den lagre delen
av skalan for "mycket allvarliga” 6vertrddel-
ser, det vill sdga, enligt riktlinjerna, 20 miljo-
ner euro, snarare an 58,1 miljoner euro. Mot
denna bakgrund forefaller det mig som om
KME:s forsta grund med nodvéindighet (dven
om det inte uttrycktes i sa tydliga ordalag
som kunde 6nskas) méaste anses innebira att
KME har ifragasatt tribunalens bedémning
att den konkreta marknadspaverkan sak-
nade relevans for Overtridelsens klassifice-
ring som “mycket allvarlig’, och dérfor ocksa
saknade relevans for att faststilla boternas
utgangsbelopp.

114. Jag delar dock uppfattningen att om
domstolen godtar bedémningen i punkter-
na 63—65 i den 6verklagade domen, skulle en
invdndning mot de ytterligare beddmning-
arna i punkterna 66—72 inte tjdna nagot till,
daven om den godtogs. Det framgér tydligt
av de inledande orden i punkt 66° att den
efterfoljande redogorelsen gick utover vad

36 — Vilka, dven om de kan ge upphov till viss tvekan i det eng-
elska spréaket, motsvarar det otvetydiga "[3] titre surabond-
ant” i den franska versionen, det sprak pa vilket tribunalen
skrev sin dom.

I - 12831



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-272/09 P

tribunalen ansdg utgora tillricklig motive-
ring. Dessutom, om en “konkurrensbegrian-
sande samverkan till sin natur ar saddan att
foretagen bor aldggas sd stringa boter som
mojligt’, oavsett dess konkreta paverkan pa
marknadspriserna, och om kommissionen
aberopade forekomsten av, snarare én den
exakta graden av, denna paverkan vid bedom-
ningen av utgéngsbeloppet, ér det en logisk
foljd att beloppet inte kan ifragasittas genom
att forsoka pévisa att paverkan var begransad.

115. Kommissionen har ocksa anfort att
grunden ska avvisas, eftersom den endast
ifragasatter tribunalens bedomning av de fak-
tiska omsténdigheterna.

116. Inte heller i detta avseende dr jag helt
overtygad. Flera aspekter av KME:s argu-
mentering avser beddmningen av faktiska
omstdndigheter, sérskilt argumenteringen
i punkterna 18-20 och 22 i 6verklagandet
samt punkterna 87 och 89 ovan. Andra ar
dock rittsliga argument avseende pastidda
brister i den 6verklagade domen (dven om de,
liksom tidigare, kunde ha uttryckts battre).
KME har huvudsakligen gjort gillande att
tribunalen, nér parterna i malet var oeniga
om vilka slutsatser som kunde dras fran den
tillgdngliga bevisningen, inte skulle ha nojt
sig med att lata kommissionen &beropa anta-
ganden som grundade sig pa "indikationer pa
att samverkan med skélig sannolikhet ha[de]
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paverkat marknaden’, utan skulle ha kravt att
kommissionen atminstone i tillfredsstéllande
grad vederlade KME:s motbevisning. Sasom
jag forklarat i punkt 113 ovan ska argumen-
tet betraktas med utgangspunkt i tribunalens
uppfattning, inte att den konkreta marknads-
péaverkan saknade relevans for att klassificera
overtradelsen som “mycket allvarlig’, utan att
den ocksa saknade relevans for att faststilla
boternas utgangsbelopp.

117. Av denna anledning skulle jag inte
underkdnna den férsta grunden som verk-
ningslos, eller avvisa den pa grund av att
den endast avser bedomningar av faktiska
omstéindigheter.

118. A andra sidan, i den utstrickning grun-
den faktiskt tar upp rattsfragor, anser jag inte
att den ska godtas. Den uppfattning som
tribunalen redogér for i punkt 64 i sin dom,
namligen att kartellens eventuella konkreta
marknadspaverkan inte &r en avgoérande
faktor nir botesbeloppet faststills, har vid-
strickt stod i den réttspraxis tribunalen har
dberopat.*” En sadan paverkan ir endast en
av manga faktorer — vilka inte dr begransade
till de tre faktorer som riaknas upp i riktlin-
jerna — som ska beaktas. I den utstridckning
kommissionen, i det omtvistade beslutet,

37 — Jag hénvisar sdrskilt till sammanfattningarna i punkt 95
och f6ljande punkter i generaladvokaten Mischos forslag
till avgorande i mélet Mo och Domsjé mot kommissionen
samt punkterna 129 och 130 i domen i malet Dalmine mot
kommissionen som bada &beropades i punkt 64 i den Gver-
klagade domen (ovan punkt 84).
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fann att kartellen hade viss marknadspéver-
kan (nagot som KME inte har bestritt) kunde
den bedémningen utgora en av de faktorer
som lag till grund for berdkningen av boter-
nas utgangsbelopp. Kommissionen utgick
darvid inte fran att marknadspéaverkan upp-
nadde en viss niva — tvartom utgick kommis-
sionen uttryckligen fran att marknadspéver-
kan inte kunde uppmiitas exakt *® — varfér den
saledes inte kan klandras for att inte ha angett
nivan exakt och inte heller kan tribunalen
klandras for att ha godtagit kommissionens
betraktelsesitt.

119. Jag vill lgga till att om foretag véljer att
tillhandahalla ekonometriska rapporter till
stod for sina argument, méste kommissionen
naturligtvis beakta denna bevisning i veder-
borlig ordning i sin dvergripande prévning.
Om bevisningen dock inte godtas som helhet,
ar det inte nodvéndigt fér kommissionen att
producera ekonometrisk motbevisning for att
bevisa motsatsen.

120. Sésom jag antydde i punkt 83 ovan, ar
det ocksa nodvéndigt att avgora huruvida tri-
bunalens prévning av grunden inte uppfyllde
kraven i Europakonventionen och stadgan.

38 — Se bland annat punkterna 299-301 och 314 i det omtvis-
tade beslutet.

121. I det avseendet noterar jag att KME inte
verkar ha gjort gillande att detta &r fallet.
Inget av de avsnitt som &beropats i den femte
grunden har himtats frin den relevanta de-
len av tribunalens dom. Inte heller anvénds i
den del av domen den typ av formulering som
KME sirskilt invant mot, ndmligen en hanvis-
ning till kommissionens utrymme for skons-
maissig bedomning.

122. Vidare forefaller det mig som om tribu-
nalen behandlade den férsta grunden pa det
satt den hade framforts av KME.

123. KME:s argument grundades huvudsak-
ligen pa péstaendet att kommissionen, enligt
sina egna riktlinjer, var skyldig antingen att
mita kartellens konkreta paverkan pa mark-
naden och aberopa denna maétning, eller att
avstd fran att &beropa marknadspaverkan
helt och haillet. Tribunalen bemoétte detta
argument och — trots att den ansag det ono-
digt — undersokte bade den bevisning som
var tillgdnglig for kommissionen och de ef-
terfoljande ekonometriska rapporterna som
KME presenterade. Tribunalen drog darvid
slutsatsen att kommissionens hénvisning
till och aberopande av marknadspaverkan
vid faststdllandet av boternas utgangsbe-
lopp inte kunde kritiseras. Aven om andra
omstdndigheter kunde ha tagits upp, exem-
pelvis den eventuella nodvindigheten att
forklara varfor det totala utgangsbeloppet

I - 12833



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-272/09 P

var 58,1 miljoner euro och inte 20 miljoner
eller 100 miljoner euro, var sa inte fallet och
tribunalen bemotte de omsténdigheter som
tagits upp pa ett sitt som inte pa nagot vis
antyder att den inte utévade sin fulla beho-
righet i enlighet med Europakonventionens
kriterier.

Den andra grunden foér overklagandet:
Marknadens storlek

Relevanta delar av den overklagade domen

124. 1 det omtvistade beslutet berdknade
kommissionen den relevanta marknadens
storlek genom att inkludera kostnaden for
den koppar som anvéndes vid tillverkningen
av roren. KME gjorde i forsta instans gal-
lande att en saddan berikning bortsidg fran
hur marknaden faktiskt sag ut. I verkligheten
bestammer de som koper roren sjilva priset
pé den koppar som ska anvéndas och det pri-
set, som svarar for cirka tva tredjedelar av det
slutliga priset for roren, overfors direkt till
kunden. Det som verkligen hade ekonomisk
betydelse pa marknaden var foradlingsmargi-
nalen, som utgjorde cirka en tredjedel av det
virde pa 288 miljoner euro som tillimpades i
det omtvistade beslutet.
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125. 1 punkterna 86—89 i domen anmérkte
tribunalen att kommissionen hade ritt, men
inte skyldighet att, ta hdnsyn till storleken pa
den berorda marknaden vid beddmningen av
overtradelsens allvar i syfte att faststilla bo-
ternas utgangsbelopp, och att kommissionen
hade gjort det i detta mal, &ven om det endast
var en av de faktorer som beaktades. Det var
dérfor nodvéndigt att prova huruvida kom-
missionen gjorde fel nir den tog hénsyn till
kopparpriset vid bedomningen av den beror-
da marknadens storlek. Tribunalens slutsats
aterfinns i punkterna 91-94:

”91 Det finns ... inget giltigt skl till att om-
sdttningen pa en relevant marknad ska
berdknas med uteslutande av vissa pro-
duktionskostnader. Sdsom kommissio-
nen korrekt har papekat finns det inom
alla industrisektorer kostnader som ut-
gor en naturlig del i framstallningen av
slutprodukten och som producenten
inte kan kontrollera, men som inte desto
mindre utgor en vésentlig del av produ-
centens samtliga verksamheter och som
foljaktligen inte kan uteslutas fran den-
nes omsittning vid faststillandet av bo-
ternas utgangsbelopp (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens dom
av den 15 mars 2000 i de forenade ma-
len T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95,
T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95,
T-48/95, T-50/95-T-65/95, T-68/95-
T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95
och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen, REG 2000, s. I1-491,
punkterna 5030 och 5031). Den om-
stindigheten att kopparpriset utgér en
stor del av slutpriset pa ror fér industri-
ellt bruk eller att risken for variationer
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i kopparpriserna dr mycket hogre dn
for andra ravaror paverkar inte denna
slutsats.

92 Vad ... avser de olika argument som s6-

kandena har anfort till stod for pastaen-
det att det, i stéllet for att tillampa det
kriterium som utgors av omséttningen pa
den relevanta marknaden, dr mer &nda-
malsenligt att, med héansyn till syftet att
boterna ska vara avskrackande och till li-
kabehandlingsprincipen, faststélla botes-
beloppet i forhédllande till l1onsamheten
inom den berdrda sektorn eller det dartill
knutna mervirdet, konstaterar forstain-
stansritten att dessa argument saknar re-
levans. I detta hidnseende ska det for det
forsta erinras om att, vid bedomningen
av hur allvarlig en Overtridelse &r, en
rad omstiandigheter beaktas betrdffande
vilka kommissionen forfogar over ett ut-
rymme for skonsméssig bedomning (for-
stainstansrittens dom av den 12 decem-
ber 2007 i de férenade malen T-101/05
och T-111/05, BASF mot kommissionen
REG 2007, s. 11-4949, punkt 65). Det har
dessutom inte faststillts ndgon tvingande
eller uttommande forteckning 6ver de
kriterier som absolut ska tas i beaktande
(domen i det ovan i punkt 64 nimnda
mélet Dalmine mot kommissionen,
punkt 129). Det ankommer f6ljaktligen
inte pa gemenskapsdomstolen, utan pa
kommissionen att, inom ramen for sitt
utrymme for skonsmissig beddmning
och i dverensstimmelse med de gréinser
som foljer av likabehandlingsprincipen
och forordning nr 17, vélja vilka om-
stdndigheter och sifferuppgifter som den
kommer att beakta, i syfte att genomfora

93

94

en politik som sékerstéller att de forbud
som avses i artikel 81 EG iakttas.

Det ér vidare obestridligen sé att omsétt-
ningen for ett foretag eller pa en mark-
nad, sdsom kriterium for att bedéma hur
allvarlig en 6vertradelse dr, med nédvén-
dighet dr ett osdkert och ofullstindigt
kriterium. Genom omséttningen gors
ingen atskillnad mellan vare sig de sek-
torer ddr mervérdet dr hogt och dem dar
mervardet dr lagt, eller mellan de foretag
som dr lonsamma och dem som ar min-
dre lonsamma. Trots att omséttningen till
sin natur dr ungefirlig, anses den for nar-
varande av gemenskapslagstiftaren, kom-
missionen och EG-domstolen emellertid
vara ett lampligt kriterium i konkurrens-
ritten for att bedoma de berérda foreta-
gens storlek och ekonomiska styrka (se
bland annat domen i de ovan i punkt 64
namnda forenade malen Musique diffu-
sion francaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 121; artikel 15.2 i férordning nr 17,
skdl 10 samt artiklarna 14 och 15 i ra-
dets forordning (EG) nr 139/2004 av den
20 januari 2004 om kontroll av foretags-
koncentrationer (EUT L 24, s. 1)).

Forstainstansritten drar f6ljaktligen slut-
satsen att kommissionen gjorde en riktig
bedoémning nir den tog hinsyn till kop-
parpriset vid faststédllandet av den rele-
vanta marknadens storlek”

I - 12835



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT SHARPSTON — MAL C-272/09 P

Sammanfattning av parternas argument

KME:s 6verklagande

126. KME anser att dess redogorelse for de
relevanta marknadsegenskaperna ska an-
ses utgora faststéllda fakta inom ramen for
overklagandet, eftersom den inte bestreds
i den o6verklagande domen. KME har dock
framhallit att tribunalen gjort sig skyldig till
en felaktig réttstillimpning och limnade en
bristfillig motivering, eftersom den inte slog
fast att kommissionen, vid berikningen av
marknadsvérdet, har rétt att tolka “omsitt-
ning” som nettoomséttning.

127. For det forsta framgar det av réittspraxis
och kommissionens praxis att kommissionen,
vid berdkningen av utgéngsbeloppet for bo-
ter, ska ta hénsyn till den relevanta markna-
dens eller det relevanta foretagets sirskilda
egenskaper. Domstolarna har funnit att kom-
missionen kan frangd sin allménna praxis att
lagga omsittningen for det sista hela riken-
skapséret under vilket 6vertriddelsen pagick
till grund for berdkningen av omsdttningen,
om det éret inte gav en riktig bild av foreta-
gets verkliga storlek, ekonomiska styrka och
overtradelsens omfattning. Med avseende
pa berédkningen av boternas 6vre gréns, har
domstolen funnit att kommissionen, i varje
enskilt fall och med beaktande bade av bo-
ternas sammanhang och av boéternas syfte,
maste bedoma den inverkan som efterstravas
pé det berorda foretaget, bland annat genom
att beakta en omsittning som dterspeglar
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foretagets faktiska ekonomiska situation un-
der den tidsperiod da overtridelsen pagick. I
senare fall har kommissionen ofta dragit nyt-
ta av mojligheten att enligt riktlinjerna fran-
gd regeln att beakta forsdljningen under det
sista hela aret under vilket foretaget deltog i
overtridelsen, om det motiveras av omstan-
digheterna i det sérskilda fallet eller andra ex-
terna omstdndigheter. Dértill har tribunalen
funnit att kommissionen vid bedémningen
av den faktiska ekonomiska kapaciteten att
vélla betydande skada kan utgd fran uppgif-
ter rorande omsittning och marknadsandel,
forutsatt att inga sirskilda omsténdigheter,
sasom marknadens egenskaper, i betydande
grad forringar betydelsen av sidana uppgifter
och gor det nodvandigt att ta hinsyn till an-
dra faktorer.

128. For det andra &r branschen fo6r koppar
unik, eftersom kopparpriset helt beror péa
kundens beslut att utfora kopet en viss dag.
Branschen lampar sig darfor inte for en jam-
forelse med andra branscher, pd samma sitt
som koppar inte kan jamfoéras med andra
ingdende komponenter — som energi, vatten
och utrustning — for vilka priserna faststalls
enligt kontrakt mellan tillverkaren och den
relevanta leverantoren. Trots detta drog tri-
bunalen felaktigt slutsatsen att det, vid berdk-
ning av boterna, inte fanns nagot giltigt skl
att utesluta kopparpriset fran storleken pa
den marknad som péverkades av kartellen.
Till f6ljd av detta asidosatte tribunalen ocksa
principen om icke-diskriminering, enligt vil-
ken olika situationer ska behandlas olika, och
principen om proportionalitet. Vad avser den
senare, motsvarade KME:s boter cirka 2 pro-
cent av dess sammanlagda globala omséttning
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2002, 40 procent av dess omsittning i EES
pad marknaden for kopparrér for industriellt
bruk utifran det totala priset inklusive kop-
par, 80 procent av dess forddlingsomsitt-
ning pa4 ndimnda marknad, 42 procent av dess
konsoliderade rorelsevinst (brutto) for 2003
och 16 procent av dess konsoliderade netto-
formogenhet i juni 2003.

129. For det tredje, om kommissionen hade
botfallt KME for konkurrensbegransande
samverkan pa samma marknad, som upphor-
de 2007, och hade berdknat virdet pa markna-
den utifran den fullstindiga omséttningen for
ndmnda 4ar, skulle boternas utgéngsbelopp ha
varit mycket hogre enkom pa grund av kop-
parprisets enorma 6kning under 2003—-2007.

130. For det fjdrde stodde sig tribunalen fel-
aktigt pé sin dom i malet Cimenteries CBR.*
I det malet hade deltagarna i den konkurrens-
begrinsande samverkan inflytande 6ver de
relevanta ingdende kostnaderna, exempelvis
kostnader for transport och leverans av sack-
ar, men i foreliggande mal hade tillverkarna
inte inflytande 6ver kopparpriserna. Tribu-
nalen stodde sig ocksa felaktigt pa den rétts-
praxis som tillat att kommissionen tillimpade
sitt utrymme for skonsméssig bedomning vid
valet av de omsténdigheter som skulle beaktas
for att bestimma Gvertriadelsens allvar, vilken
som regel inkluderar omséttningen, eftersom

39 — Se punkt 91 i den 6verklagade domen.

en omsittning beréknad pa det totala for-
saljningspriset inte &r en ldmplig utgangs-
punkt for att bedoma en 6vertradelses allvar
p& marknaden for ror for industriellt bruk.
Kommissionens utrymme for skonsméssig
bedémning i fraga om att vilja dessa omstdn-
digheter kan inte utstrickas till att omfatta
aspekter som, i ljuset av det ekonomiska sam-
manhangets sirskilda egenskaper, inte har
nagon betydelse for overtradelsens allvar. I
domen avstod tribunalen fran att undersoka
huruvida de kriterier som kommissionen till-
lampade var lampliga och &ndamalsenliga.

Kommissionens svar

131. Kommissionen har gjort gillande att
KME:s pastdenden om hur kopparpriset be-
stims och hur forséljningen av ror f6r indu-
striellt bruk gér till inte utgor faststallda fakta
med avseende pa overklagandet. Tribunalen
behovde inte avgora dessa omstindigheter.
Dess bedomning stoder inte KME:s beskriv-
ning av kartelldeltagarna som inkdpsagenter
for metallen och kommissionen gjorde i for-
sta instans uttryckligen géllande, av de skal
som i slutdnden upptogs i den 6verklagade
domen, att KME:s pastdenden att KME ofta
agerade som mellanled for sina kunder sak-
nade relevans. I de situationer da en kund fak-
tiskt kopt koppar och gett KME i uppdrag att
omvandla denna medriknades inte metallpri-
set i KME:s omsittning. I alla hdndelser var
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tribunalens bedémning av storleken pa mark-
naden for ror for industriellt bruk oférenlig
med tanken att tillverkare av ror for industri-
ellt bruk samtidigt salde sina produkter pa
en konkurrensutsatt kopparmarknad och en
kartellbunden féradlingsmarknad. Det finns
endast en marknad — ndmligen marknaden
for ror for industriellt bruk.

132. Utan att behova préova KME:s péstaen-
den i detalj, underkénde tribunalen KME:s
pastéende att marknaden for ror for industri-
ellt bruk &r unik, eftersom aktorerna inte har
inflytande 6ver ingaende priser. Tribunalen
fann i punkt 91 i sin dom att det inte fanns
négot giltigt skl till att omsittningen pa en
relevant marknad skulle berdknas med ute-
slutande av vissa produktionskostnader, och
fann, som en faktisk omstdndighet, att det
inom alla industrisektorer finns kostnader
som utgor en naturlig del i framstéllningen av
slutprodukten och som producenten inte kan
kontrollera, men som inte desto mindre ut-
gor en visentlig del av producentens samtliga
verksamheter. Dessa kostnader kunde inte
uteslutas fran omséttningen vid faststéllandet
av boternas utgangsbelopp. Den omsténdig-
heten att kopparpriset utgor en stor del av
slutpriset pa ror for industriellt bruk eller
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att risken for variationer i kopparpriserna ér
mycket hogre dn for andra ravaror paverkade
inte denna slutsats.

133. Genom denna grund har domstolen helt
enkelt ombetts gora en annan bedémning av
huruvida marknaden for ror f6r industriellt
bruk &dr unik. KME har upprepat sina pasta-
enden fran forsta instans om kundernas av-
talsrattigheter i friga om kopparpriset, kop-
parprisets storlek i forhéllande till totalpriset
for roren och kopparprisets volatilitet. For det
forsta 4r domstolen forhindrad fran att uppta
ett sddant argument till sakprévning, men det
finns vidare inte heller nagon saklig skillnad
mellan tillverkare av ror for industriellt bruk
och andra tillverkare som koper in ramaterial,
maskiner, eller allmédnnyttiga tjanster. Foretag
utan dominerande stéllning kan aldrig kon-
trollera priset pa insatsvaror. Om avtal ingés
ar det till foljd av tillverkarens fria val — och
i detta fall har avtalen fordelen att 6verfora
prisrisken for koppar pa kunden.

134. I punkt 93 godtog tribunalen att omsétt-
ningen for ett foretag eller pa en marknad, sé-
som kriterium for att bedéma hur allvarlig en
overtriadelse dr, med nédvéndighet &r ett osé-
kert och ofullstindigt kriterium. Tribunalen
holl med om att omséttningen inte gor atskill-
nad mellan sektorer med hogt eller lagt mer-
vérde, eller mellan foretag som &r l6nsamma
i hogre eller ligre grad. Trots detta fann dock
tribunalen att omséttningen var ett lampligt
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kriterium i konkurrensrétten for att bedoma
de berorda foretagens storlek och ekono-
miska styrka. KME:s argument, & andra sidan,
syftar endast till att f6rma domstolen att gora
en annan beddmning én tribunalen i detta av-
seende. Efter manga diskussioner i de skrift-
liga yttrandena och vid forhandlingen, var
tribunalens bedomning balanserad och satte
omsittningens objektiva egenskaper framfor
den potentiellt sett aldrig upphérande debatt,
subjektivitet och oférutsdgbarhet som skulle
bli foljden av KME:s forslag att dra av kostna-
der som kartelldeltagarna inte kontrollerade.

135. Tribunalen gjorde en riktig bedomning.
Domstolen bor, framfor allt, std emot KME:s
forslag att omprova boterna utifrén sifferupp-
gifter avseende 2002 eller 2003. Sadana argu-
ment hor endast hemma i tribunalen.

136. Avseende fragan huruvida tribunalens
provning var bristfallig, har kommissionen
(i samband med den femte grunden for 6ver-
klagandet, men med hénvisning till behand-
lingen av den andra grunden i forsta instans)
noterat att KME &beropat punkt 92 i den
overklagade domen, vari tribunalen hénvi-
sade till kommissionens utrymme for skons-
massig bedémning. I punkt 91 fann dock tri-
bunalen uttryckligen att ”[d]et finns ... inget
giltigt skl till att omséttningen pa en relevant
marknad ska berdknas med uteslutande av

vissa produktionskostnader’, att “"det inom
alla industrisektorer [finns] kostnader som
utgoér en naturlig del i framstéllningen av
slutprodukten och som producenten inte kan
kontrollera, men som inte desto mindre ut-
gor en visentlig del av producentens samtliga
verksamheter och som foljaktligen inte kan
uteslutas frin dennes omsittning vid faststél-
landet av boéternas utgangsbelopp” och att
”[d]en omstdndigheten att kopparpriset utgor
en stor del av slutpriset pa ror for industriellt
bruk eller att risken for variationer i koppar-
priserna dr mycket hogre én for andra ravaror
paverkar inte denna slutsats”. I punkt 93, slog
tribunalen fast att "[t]rots att omséttningen
till sin natur ar ungefirlig, anses den for nar-
varande av gemenskapslagstiftaren, kommis-
sionen och EG-domstolen emellertid vara ett
lampligt kriterium i konkurrensrétten for att
bedéma de berorda foretagens storlek och
ekonomiska styrka’; och i punkt 94 angav den,
slutligen, foljande: ”[Tribunalen] drar foljakt-
ligen slutsatsen att kommissionen gjorde en
riktig bedomning ..”

Bedomning

137. Den bakomliggande fragan dr hir om
kommissionen, vid anvédndning av marknads-
storleken (det vill sdga forsiljningsvolymen,
snarare dn den geografiska omfattningen) som
ett av kriterierna for att avgora overtradelsens
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allvar, i samtliga fall bor ta hénsyn till total-
priset eller om kommissionen endast behover
beakta den del av detta pris som de som har
begétt 6vertriddelsen har inflytande 6ver.

138. KME har inte gjort gillande att mark-
nadsstorleken aldrig ska beaktas. Inte hel-
ler har KME gjort géallande att det alltid &r
fel att beakta totalpriserna. Déremot har
KME gjort gillande att marknaden for kop-
parror har sérskilda egenskaper som gor att
ett sddant tillvigagangssatt ar felaktigt just
i detta fall. KME anser dérfor att tribunalen
gjorde sig skyldig till en felaktig réttstillamp-
ning och limnade en bristfillig motivering
for sin bedomning att bruttoomsittningen
var en lamplig utgangspunkt for att bedoma
marknadsstorleken.

139. Enligt min uppfattning har kommis-
sionen rétt i att KME i stor utstrickning har
bett domstolen avgora faktiska fragor avse-
ende marknadens egenskaper som domsto-
len inom ramen for ett 6verklagande inte ar
behorig att avgora. De enda faktiska omstin-
digheter som avgjordes av tribunalen var att
"kopparpriset utgor en stor del av slutpriset
pa ror for industriellt bruk” och att "risken for
variationer i kopparpriserna dr mycket hogre
an for andra ravaror”. KME har inte péstatt att
tribunalen, i fraga om detta avgorande, miss-
forstod bevisningens klara innebérd. Darfor
maste fragan om tribunalen gjorde sig skyldig
till en felaktig réttstillimpning eller limnade
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en bristfillig motivering bedémas utifran
dessa faktiska omstiandigheter.

140. Tribunalen lade i huvudsak f6ljande fyra
slutsatser till grund for sin réttsliga bedom-
ning: Nar storleken pa en marknad (vilken
som helst), uttrycks i form av forséljningsvo-
lymen, kommer vissa kostnader som tillver-
karna inte har inflytande 6ver att ingd. Mark-
naden for kopparror for industriellt bruk ar
inget undantag i detta avseende. Kommis-
sionen har viss frihet att vilja vilka omstén-
digheter som ska beaktas och bruttoomsatt-
ningen dr en godtagen, om &n otillricklig,
mattstock for att bedoma ett foretags storlek
och ekonomiska styrka.

141. Jag ser inga brister i denna argumente-
ring. Det ar forvisso sant att det av tribuna-
len &beropade malet Cimenteries CBR avsag
extra kostnader som utan tvivel var lidgre dn
priset pa koppar i féreliggande mal, men skill-
naden i prisniva hindrar inte att existerande
rattspraxis vidareutvecklas till att omfatta
mer betydande kostnader. Dessutom synes
det oundvikligt att den del av omsittningen
som utgérs av ravaror kommer att variera
fran en sektor till en annan. Om det vore till-
latet att beakta bruttoomsattning i vissa mél,
men inte andra, skulle det vara nodvindigt
att etablera nagon typ av troskel, troligen i
form av ett forhallande mellan netto- och
bruttoomsattningen, som skulle utlésa den
sdrskilda behandlingen. Det skulle dock vara
mycket svart att tillimpa en sadan troskel och
den skulle ge utrymme for stdndiga och olos-
liga tvister, bland annat pastdenden om olika
behandling. Vidare &r det viktigt att komma
ihag att det i det omtvistade beslutet inte
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finns nagot direkt matematiskt foérhéillande
mellan marknadsstorleken och béternas to-
tala utgangsbelopp, samt att tribunalen sjilv
fann att marknadsstorleken endast utgjorde
en av de omsténdigheter kommissionen hade
beaktat. Under sadana forhallanden framstar
det inte som oskaligt att lata kommissionen
aberopa en “ungefirlig” — men praktisk —
mattstock for att bedoma marknadsstorleken,
som ett bland flera kriterier for att avgéra hur
allvarlig en Gvertrddelse varit. I alla handel-
ser har KME inte ldmnat nagot tillfredsstal-
lande skél for att finna att tribunalens avgo-
rande att detta var majligt utgjorde en felaktig
rdttstilldmpning.

142. Jag ska nu 6verga till fragan om tribuna-
lens provning av den andra grunden i forsta
instans var tillfredsstillande mot bakgrund av
den rdttspraxis som utvecklats i Europeiska
domstolen for de ménskliga réttigheterna.

143. Till att borja med ér det riktigt att tribu-
nalen i sin motivering angav att "vid bedom-
ningen av hur allvarlig en 6vertridelse &r, en
rad omsténdigheter beaktas betraffande vilka
kommissionen forfogar 6ver ett utrymme for
skonsmaissig bedomning” och att ”[d]et [inte]
ankommer... p4 gemenskapsdomstolen, utan
pa kommissionen att, inom ramen for sitt ut-
rymme for skonsmaissig bedomning, ... vélja
vilka omstidndigheter och sifferuppgifter som
den kommer att beakta” KME har dberopat

atminstone det forsta av dessa uttalanden for
att, inom ramen for sin femte grund for 6ver-
klagandet, pastd att tribunalen "tog alltfor
stor hinsyn” till kommissionens utrymme for
skonsmadssig bedomning.

144. Det framgar dock tydligt av den andra
grunden, dir KME har pastatt att "kommis-
sionens utrymme for skonsmassig beddmning
i fraga om att vilja vilka omstandigheter som
ska beaktas for att avgora dvertradelsens all-
var kan inte utstrackas till att omfatta aspek-
ter som, i ljuset av det ekonomiska samman-
hangets sdrskilda egenskaper, inte har ndgon
betydelse for overtridelsens allvar’, att KME
i realiteten accepterar att kommissionen har
ett sadant utrymme for skonsmissig bedom-
ning och bara ifrdgasitter domstolens upp-
fattning om dess omfattning. Enligt min upp-
fattning kan det inte utgora tillrdcklig grund
for att hivda att tribunalen inte utévade full
behoérighet vid provningen av det omtvistade
beslutet.

145. Det dr ocksa riktigt att tribunalens re-
levanta avgoranden i punkterna 91-93 i den
6verklagade domen ér kortfattade. Det bety-
der dock inte nédvéndigtvis att de aterspeg-
lar en underlatenhet att prova argumenten
ingdende. Tvirtom visar den relativt langa
redogorelsen for KME:s argument (punk-
terna 75—82) och det faktum att tribunalen (i
punkt 88) avvisade kommissionens argument
att marknadens storlek saknade relevans for
botesbeloppet att den andra grunden prova-
des ingéende. Tribunalens bedémning ér helt
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forenlig med slutsatsen att den bildade sig en
egen uppfattning om huruvida det var lamp-
ligt att inkludera priset pa koppar nar mark-
nadens storlek uppskattades i syfte att avgora
overtradelsens allvar. Vidare har KME inte,
enligt min uppfattning, framfort nagra 6ver-
tygande argument for att ifragasitta en sadan
slutsats.

Den tredje grunden for overklagandet:
Procentuell hojning med hénsyn till var-
aktighet

Relevanta delar av den éverklagade domen

146. I den tredje grunden i forsta instans
gjorde KME gillande att om riktlinjerna till-
later en 6kning med upp till 10 procent per
ar (det vill séiga mellan 0 och 10 procent) med
hénsyn till 6vertradelsens varaktighet, skulle
kommissionen ha justerat okningen for att
ta hdnsyn till kartellens varierande intensi-
tet under den tid den pagick och att den inte
paverkade priserna, i stillet for att tillimpa
en fast 6kning med det hogsta beloppet pa
”10 procent for varje ar som samverkan va-
rade, det vill siga med sammanlagt 125 pro-
cent”. Tribunalen ansag att grunden saknade
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relevans och fann, i punkterna 100-104 i den
overklagade domen, foljande:

”100 ... en hojning av boterna till foljd av
overtridelsens varaktighet inte dr be-
gransad till sadana fall dar det fore-
ligger ett direkt samband mellan hur
lange overtrddelsen har pagatt och en
forh6jd[*] negativ inverkan pé de syf-
ten som efterstrivas genom gemen-
skapens konkurrensregler (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrét-
tens dom av den 30 september 2003 i
maél T-203/01, Michelin mot kommis-
sionen, REG 2003, s. II-4071, punkt 278
och dir angiven rittspraxis).

101 Vidare framgar av riktlinjerna att kom-
missionen i dessa inte har avsett att det
ska foreligga nagon o6verlappning eller
nagot inbordes beroende mellan bedém-
ningen av hur allvarlig 6vertriddelsen ar
och bedémningen av hur linge 6vertra-
delsen pagatt.

102 Tvirtom framgéir det for det forsta av
riktlinjernas systematik att bedémningen
av hur allvarlig 6vertradelsen ar i sig gors
for att avgora det allmidnna utgéngsbelop-
pet for boterna. For det andra analyseras
overtridelsens allvar utifran det berorda
foretagets egenskaper, sdrskilt foretagets
storlek och dess stéllning pa den rele-
vanta marknaden, vilket kan medfora en
differentiering av utgéngsbeloppet, en
uppdelning av foretagen i kategorier och

40 — Se nedan fotnot 43.
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ett faststillande av ett sérskilt utgangs-
belopp. For det tredje beaktas vid fast-
stidllandet av grundbeloppet hur linge
overtradelsen har pagatt. For det fjarde
ska enligt riktlinjerna foérsvarande och
formildrande omsténdigheter beaktas,
vilket medger att boternas storlek kan
anpassas, bland annat med hénsyn till
huruvida de berorda foretagen varit ak-
tiva eller passiva vid genomforandet av
overtradelsen.

103 Av detta foljer att enbart det faktum att
kommissionen har forbehallit sig en moj-
lighet att hoja boéterna for varje ar som
overtradelsen pagatt med, nir det gil-
ler overtradelser som pégétt linge, upp
till 10 procent av det belopp som fast-
stéllts utifran hur allvarlig 6vertridelsen
ar, pd intet sitt forpliktar kommissionen
att faststélla detta belopp utifran inten-
siteten i aktiviteten i den konkurrensbe-
gransande samverkan eller utifran verkan
av denna samverkan eller ens utifran hur
allvarlig 6vertradelsen har varit. Det an-
kommer namligen pa kommissionen att,
inom ramen for dess utrymme for skons-
maéssig bedomning (se ovan punkt 36),
vilja den niva pa hojningar som den avser
att tillimpa utifrdn hur linge 6vertradel-
sen har pagatt.

1041 forevarande fall har kommissionen
konstaterat, bland annat i skidlen 335
och 340 i det angripna beslutet, att KME-
koncernen har deltagit i 6vertradelsen i
tolv ar och tio manader, det vill siga en
lang tidsperiod i den mening som avses
i riktlinjerna, och foljaktligen har kom-
missionen hojt boterna med 125 procent.

Kommissionen har inte avvikit fran de
regler som den infort i riktlinjerna ge-
nom att gora detta. Forstainstansritten
bedomer for ovrigt att denna hojning
med 125 procent inte dr uppenbart opro-
portionerlig i forevarande fall”

Sammanfattning av parternas argument

KME:s 6verklagande

147. KME har gjort gillande att tribunalens
motivering &r otydlig, ologisk och bristfallig,
eftersom den inte slar fast nagon tydlig regel.

148. Tolkningen och tillimpningen av
punkt 1.B i riktlinjerna har ofta diskuterats i
rittspraxis. Trots detta har inte nagra krite-
rier slagits fast till grund fér kommissionens
justering av utgangsbeloppet, for oOvertra-
delser som pagatt i 6ver fem 4ar, i intervallet
0-10 procent per ar som overtriddelsen varat.
Réttspraxis verkar endast ge for handen att en
okning utifran varaktigheten inte ar begran-
sad till fall som uppvisar ett direkt samband
mellan varaktigheten och en férhéjd negativ
inverkan pa de syften pd gemenskapsniva
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som efterstravas med konkurrensreglerna.
Med andra ord kan utgéngsbeloppet hojas
med hénsyn till varaktigheten, dven om den
negativa inverkan pd de syften pa gemen-
skapsniva som efterstrdvas med konkurrens-
reglerna inte férvarrades som en direkt f6ljd
av denna omstidndighet, eller om nagon sddan
skada inte alls uppkommit. Ett sédant betrak-
telsesétt maste vara felaktigt.

149. Detta strider mot den uttryckliga orda-
lydelsen i punkt 1.B, som talar om att med
eftertryck sanktionera begrénsningar “som
varaktigt har medfort skadliga effekter for
konsumenterna” Kommissionen inforde sale-
des sjilv kravet pa ett direkt samband mellan
varaktighet och skadliga effekter. Detta sam-
band har sedan lidnge erkénts i rittspraxis.
Tribunalen har anfért att nar kommissionen
faststéller utgangsbeloppet med beaktande
av Overtrddelsens svarighetsgrad med hin-
syn till den konkreta paverkan pa marknaden,
maste denna paverkan "till fullo ... bevisas un-
der hela den tid som den konkurrensbegrian-
sande samverkan varade” Om detta inte &r
fallet ska utgangsbeloppet sinkas.*

150. Eftersom tribunalen angett att kommis-
sionen i riktlinjerna inte avsett att det skulle
foreligga ndgon 6verlappning eller nigot in-
bordes beroende mellan bedémningen av hur
allvarlig overtrddelsen dr och bedémningen

41 — Dom av den 5 april 2006 i mél T-279/02, Degussa mot kom-
missionen (REG 2006, s. 11-897), punkterna 247 och 254.
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av hur lange 6vertréidelsen pagatt godtog tri-
bunalen kommissionens argument att den
hojning som gjordes med hénsyn till 6vertra-
delsens varaktighet endast aterspeglade 6ver-
triddelsens varaktighet och inte dess allvar,
vilket innebdr att relevanta omsténdigheter
rorande Overtrddelsens intensitet redan har
beaktats ndr Overtrddelsens allvar bedoms.
Tribunalen undersékte dock inte om kom-
missionen, ndr den bedémde Gvertradelsens
allvar, lade tillrdcklig vikt vid omsténdigheten
att kartellen 6ver tid varierade i intensitet och
effektivitet och det forekom betydande perio-
der med spénning och avvikelser. I stéllet for
att godta kommissionens uppgift att den ville
undvika att rikna samma omstidndigheter
tva ganger till fordel for kartellens deltagare,
skulle tribunalen ha granskat huruvida detta
verkligen var fallet i det omtvistade beslutet.
Faktum 4r att kommissionen vid tva tillfal-
len bortsag fran den varierande graden av
intensitet, bland annat tvd perioder da kar-
tellen inte var aktiv. Den ena gangen var nir
kommissionen faststillde utgangsbeloppet
utifran overtradelsens allvar och den andra
nér den faststillde hojningen med hénsyn till
varaktigheten.

151. Vidare drog tribunalen rent logiskt en
felaktig slutsats, ndr den avgjorde att en 6k-
ning pa 10 procent per &r var forenlig med
principerna i riktlinjerna, enbart pa grund
av att de foreskriver en hojning med upp
till 10 procent per ér. Slutsatsen skulle ha varit
riktig om de hade foreskrivit en 6kning med
(och inte med upp till) 10 procent. Kommis-
sionens skonsméssiga utrymme att faststilla
boter till ett belopp mellan ett minimum och
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ett maximum dr dock inte obegrinsat och
kommissionen maste forklara sitt val med
hanvisning till omstandigheterna i varje en-
skilt fall, vilket ska kunna prévas av domsto-
larna. Tribunalen skulle inte ha godtagit en
hojning med maximibeloppet utan att forst
bedéma hur kommissionen utévade sitt ut-
rymme for skonsméssig bedomning.

152. Slutligen var det ocksa fel av tribuna-
len att finna att hojningen av utgangsbelop-
pet med 125 procent inte var uppenbart
oproportionerlig. I det omtvistade beslutet
medgav kommissionen att kartellen varie-
rade i intensitet och verkan och det férekom
betydande perioder med spanning och avvi-
kelser. Trots detta adlade kommissionen den
maximala hojning som tillits med hénsyn
till overtrddelsens varaktighet. KME skulle
saledes ha behandlats pad samma sitt dven
om kartellen hade haft samma intensitet och
verkan hela tiden. Genom att inte uppmark-
samma och ldgga vikt vid den omsténdighe-
ten samt dd den inte korrigerade kommis-
sionens beddmning i frdga om hojningen,
asidosatte tribunalen proportionalitets- och
likabehandlingsprinciperna.

153. KME anser dérfor att den 6verklagade
domen ska upphévas i denna del och att tri-
bunalen ska utdéva sin obegriansade behorig-
het for att bestimma en lamplig lagre procen-
tuell hojning med hénsyn till 6vertradelsens

varaktighet, omprova utgangsbeloppet och,
foljaktligen, det totala botesbeloppet.

Kommissionens svar

154. Enligt kommissionen ansag tribunalen
att den inte behovde faststilla hojningen med
hénsyn till 6vertriddelsens varaktighet utifran
kartellens intensitet eller effekter, och inte
heller utifran overtrddelsens allvar. KME har
med denna grund helt enkelt ifragasatt denna
bedémning och bett att domstolen ska ersétta
den med sin egen bedémning. Grunden ska
saledes avvisas.

155. Tribunalen gav en tydlig och logisk for-
klaring for sin bedomning, vilken bemotte
samtliga KME:s rittsliga argument. Tribu-
nalen fann att en hojning med hénsyn till
varaktigheten inte var begransad till fall dar
det fanns ett direkt samband mellan varaktig-
heten och en forho6jd negativ inverkan pa de
syften pa gemenskapsnivd som efterstrivas
med konkurrensreglerna. Dérefter forklarade
tribunalen att det i riktlinjerna inte forelig-
ger nagon Overlappning eller nagot inbordes
beroende mellan bedémningen av en 6ver-
trddelses allvar och dess varaktighet. I stillet
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foreskriver riktlinjerna fyra klart avgransade
steg. Kommissionen ska

a) bedoma hur allvarlig 6vertradelsen var i
sig for att faststdlla boternas utgangsbelopp,

b) analysera 6vertridelsens allvar utifran f6-
retagens enskilda egenskaper, vilket kan med-
fora en differentiering av utgangsbeloppet,

c) vid faststillandet av grundbeloppet be-
akta ur linge 6vertradelsen pagatt, och

d) beakta forsvarande och foérmildrande
omsténdigheter, vilket medger att boternas
storlek kan anpassas.

156. Foljaktligen utgor inte Overtridelsens
allvar eller kartellens intensitet eller effekter
noédvéndigtvis en del av den hojning som gors
i det tredje steget med hénsyn till hur lange
overtridelsen pagatt. Eftersom KME:s argu-
ment att hojningen skulle ha varit lagre dn
10 procent per ar helt grundade sig pa dessa
aspekter saknade de relevans. Tribunalen
fann likval att hojningen med 125 procent
inte var uppenbart oproportionerlig.
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157. KME har nu gjort géllande att denna
bedémning var oskélig och att domstolen ska
ersitta den med sin egen bedomning. Emel-
lertid, ".. [ilnom ramen for ett 6verklagande
syftar domstolens kontroll dels till att bedo-
ma i vilken omfattning [tribunalen] pa ett till-
fredsstillande satt har beaktat alla de faktorer
som dr vésentliga for bedomningen av hur all-
varligt ett visst beteende har varit ..., dels kon-
trollera om [tribunalen] pa ett tillfredsstéllan-
de sitt har besvarat samtliga argument som
s6kanden har anfort avseende undanréjande
eller nedséttning av béterna ... Vad géller bo-
tesbeloppets pastétt oproportionella storlek ...
[ankommer] det inte ... pd domstolen, nér den
provar rattsfragor i ett méal om overklagande,
att gora en skilighetsbedomning som éndrar
den bedomning som [tribunalen] med stod av
sin fulla provningsratt har gjort av det botes-
belopp som foretag har dlagts pa grund av att
de har asidosatt [unionsritten]”. *2

158. KME:s talan kan séledes inte upptas till
sakprovning savitt avser den tredje grunden.
Av de skidl som tribunalen framfor saknar
grunden dessutom relevans.

42 — Dom av den 29 april 2004 i méal C-359/01 P, British Sugar
mot kommissionen (REG 2004, s. 1-4933), punkterna 47
och 48.
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159. Med avseende pé fragan om tribunalens
provning var tillfredsstéllande, har kommis-
sionen (inom ramen for den femte grunden
for overklagandet, men med hénsyn till be-
handlingen av den tredje grunden i f6rsta in-
stans) dberopat punkt 103 i domen, dér tribu-
nalen, med hénsyn till riktlinjerna, hinvisade
till kommissionens utrymme for skonsmaés-
sig bedomning avseende den hojning som
ska goras utifran hur linge en overtriddelse
har pagatt. I punkt 100 hade dock tribuna-
len redan funnit att "en hojning av boterna
till foljd av 6vertriddelsens varaktighet inte &r
begransad till sadana fall ddr det foreligger
ett direkt samband mellan hur ldnge 6vertra-
delsen har pagatt och en f6rhojd[*] negativ
inverkan pa de syften som efterstravas ge-
nom ... konkurrensregler[na]” Med avseende
pa KME:s argument att kommissionen i detta
avseende hade begrénsat sig genom att anta
riktlinjerna, férklarade tribunalen i punkt 102
dessa riktlinjers systematik och drog i
punkt 103 slutsatsen att ”[a]v detta foljer att
enbart det faktum att kommissionen har for-
behallit sig en mojlighet att hoja boterna for
varje &r som Overtridelsen pagatt med, nar
det giller 6vertridelser som pagatt lange, upp
till 10 procent av det belopp som faststéllts
utifrdn hur allvarlig 6vertradelsen &r, pa in-
tet sitt forpliktar kommissionen att faststilla
detta belopp utifrin intensiteten i aktiviteten
i den konkurrensbegrinsande samverkan el-
ler utifran verkan av denna samverkan eller
ens utifran hur allvarlig 6vertradelsen har
varit. Det ankommer nédmligen pa kommis-
sionen att, inom ramen f6r dess utrymme for
skonsmaissig bedomning ... vdlja den niva pa
hojningar som den avser att tillimpa utifran
hur linge overtrddelsen har pagatt” Tribu-
nalen prévade saledes KME:s argument att

43 — [Motsvarande fotnot i originalversionen saknar relevans for
den svenska versionen. Overs. anm.]

kommissionen hade begrénsat sig pa ett visst
sdtt genom att anta riktlinjerna och fann att
detta inte var riktigt.

Bediomning

160. En ovintad aspekt av foreliggande
grund (och den motsvarande grunden i forsta
instans, och till och med den relevanta delen
av det omtvistade beslutet) ar att hela fragan
visar sig vara grundad pa ett enkelt raknefel
som framgar av den 6verklagade domen. Det-
ta fel verkar dock ha undgatt alla inblandade.

161. KME har hela tiden gjort gillande att
boterna, pa grund av Overtriddelsens varak-
tighet, hojdes med 125 procent, en propor-
tionerlig hojning som KME anser ar alltfor
hog. Kommissionen har inte gjort nagra in-
viandningar mot detta (vilket helt séikert ar
skalet till att det godtogs av tribunalen utan
fraga) och verkar till och med sjélv ha ansett
att den hojde KME:s boter med 125 procent i
det omtvistade beslutet. Emellertid var detta
inte fallet.

162. Det faktum att hojningen var betydligt
lagre framgar tydligt, utan négot behov for
komplicerade berdkningar. Om man hgjer
en summa med 100 procent blir den dub-
belt s& stor. Om man héjer en summa med
125 procent blir den saledes mer dn dubbelt
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s stor. Om vi jamfor de totala beloppen for
hela KME-koncernen i punkterna 17 och 19
i den 6verklagade domen (35 miljoner euro
respektive 56,88 miljoner euro)** kan vi dock
se att den hojning som angavs i punkt 19 led-
de till ett utgdngsbelopp som inte var dubbelt
sa stort. Faktum é&r att den verkliga hojningen
var 62,5 procent,® bara hilften s stor som
pastatts, forutsatts eller godtagits under detta
mal. I praktiken behandlade kommissionen
KME:s upptrddande som medverkan i tva
olika overtradelser, ndimligen en som varade i
sju ar och en som varade i fem och ett halvt ar,
vilket resulterade i en ldgre total hojning uti-
fran varaktigheten &n som var fallet avseende
Outokumpu och Wieland, trots att kartellen
varade i minst tolv ar och tio manader for alla
deltagare. *

44 — Se punkt 26 ovan.

45 — For att vara exakt var hojningen drygt 62,5 procent, efter-
som kommissionen, efter att ha utfort sina berikningar,
rundade av beloppet uppat frén 56,875 miljoner euro
till 56,88 miljoner euro. Vid ett senare tillfille kompensera-
des detta dock med en avrundning nedét nér en minskning
pa 30 procent tillimpades. De belopp som kommissionen
tillampade i det omtvistade beslutet verkar i samtliga fall ha
avrundats till ndrmaste 10 000-tal.

46 — Eftersom KME-koncernen som sadan inte grundades férrian
1995 (4ven om de ingdende foretagen deltog i det konkur-
rensbegransande samarbetet under hela perioden) delade
kommissionen upp den totala bétessumman i tvé lika delar
— en som avsag perioden 1988 till 1995 och en som avsag
perioden fran 1995 till 2001. Bétessumman for den forsta
perioden delades dérefter upp mellan de olika foretagen,
medan bétessumman for den senare avsag koncernen som
helhet. P& det forsta beloppet tillimpade kommissionen
vidare en hojning pa 70 procent och pd det senare en hgj-
ning pa 55 procent, vilket — enligt vad kommissionen verkar
ha trott — innebar en total hojning pa 125 procent, vilket
var den hojning som tillimpades pa utgéngsbeloppen fér
Outokumpu och Wieland (ovan fotnot 16). Faktum &r dock
att om man hojer den ena halvan av ett belopp med en pro-
centsats och den andra halvan med en annan procentsats,
blir den totala hojningen inte summan av dessa procentsat-
ser utan av genomsnittet av dem. Detta blir tydligare om
man ponerar att varje halva hdjs med samma procentsats,
exempelvis 55 procent, vilket skulle innebéra att den sam-
manlagda héjningen dr 55 procent och inte 110 procent.
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163. Det dr anmérkningsvirt att en siddan
skillnad pa ndra 22 miljoner euro inte har
upptickts. ¥ Kanske kontrollerade KME:s re-
visorer inte berdkningarna i det omtvistade
beslutet, eller kanske fann de ingen anledning
att papeka forhallandet. Vidare saknade kan-
ske KME:s jurister de relevanta matematiska
kunskaperna eller en kénsla for storleksord-
ningar. Kanske kontrollerade kommissionen
inte summorna, vare sig nir de beriknade
botesbeloppen eller i samband med dom-
stolsforfarandena. Om (vilket verkar osan-
nolikt) syftet faktiskt var att tillimpa en total
hojning pa 62,5 procent, verkar det i varje fall
ha brustit i kommunikationen pa kommis-
sionen mellan de som ansvarade for att be-
stimma botesbeloppet och de som ansvarade
for forsvaret mot KME:s talan.

47 — Om utgéangsbeloppet pa 35 miljoner euro hade hojt med
125 procent, skulle det ha gett ett resultat pa 78,75 miljoner
euro, det vill siga 21,87 miljoner euro mer dn de totalt 56,88
miljoner euro som beloppet faktiskt faststilldes till.
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164. Under alla forhéllanden verkar nettore-
sultatet vara att, emedan béterna fér Outo-
kumpu och Wieland hojdes med 125 procent
(en kumulativ summa av strax under 10 pro-
cent per ar som Overtridelsen pagick) i den
delen av berdkningen, hojdes boéterna for
KME endast med 62,4 procent (strax under
5 procent per ar), trots att KME hade deltagit
i kartellen, som koncern eller som separata
bolag, under lika lang tid.*® Detta blottligger
nagot som verkar vara ett fel i det omtvistade
beslutet, vilket om det hade uppmérksam-
mats, kunde ha o6verklagats av Outokumpu
eller Wieland eller kunde ha fatt till foljd att
tribunalen 6kade boterna for KME.

165. Fragan ar dock hur detta paverkar fore-
liggande grund.

166. Enligt min uppfattning innebédr det att
grunden saknar verkan. Det verkar till och
med innebdra att den ursprungliga grun-
den i forsta instans saknade verkan samt att

48 — Om samma hojning hade tillimpats pa KME:s boter skulle
det totala botesbeloppet, enligt mina beridkningar, efter
den efterfoljande minskningen pa 30 procent, ha uppgatt
till 55,125 miljoner euro (35 + 125 procent = 78,75; 78,75
—30 procent = 55,125) och inte 39,81 miljoner euro. Denna
summa kunde sedan i nédvéndig utstrackning ha fordelats
enligt forhallandet 7:5,5, vilket representerade de tva tid-
personerna fran 1998 till 1995 respektive 1995 till 2001.

kommissionens argument, jamte tribunalens
avgorande, saknar relevans. KME:s argument
ar att kommissionen inte skulle ha tillam-
pat den maximala hojningen pa 10 procent
per ar for varje ar som Overtridelsen varade
utifran den antagna varaktigheten pa (drygt)
tolv och ett halvt ar, som innebar en total hoj-
ning om 125 procent. Kommissionen gjorde
inte det och dérfor bor saken bero.

167. Teoretiskt sitt skulle det visserligen vara
mojligt att bedoma fragan om det var riktigt
av kommissionen att tillimpa maximihoj-
ningen pa 10 procent per ar pd det sitt den
gjorde, vilket gav en total hojning pa 62,5 pro-
cent. Bade tribunalens motivering och KME:s
argumentation i 6verklagandet utgar dock
fran forutsdttningen att den sammanlagda
hojningen var 125 procent. Det skulle vara
ren spekulation att behandla fragan i ljuset
av vad sagda motivering och argumentation
kunde ha varit om ritt hojning hade beaktats.

168. Man kan tycka att det faktum att tribu-
nalen inte uppmairksammade felet utgjorde
stod for KME:s péastdende att den rittsliga
provningen inte var tillfredsstillande. Det
enda tribunalen gjorde var dock att basera sin
dom pa en forutsittning som hade godtagits
av bada parter. Om tribunalen hade konsta-
terat att forutsittningen var felaktig, kunde
detta dessutom inte ha varit till KME:s fordel.
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KME kan dérfor inte hévda att dess réttighe-
ter pa nagot sitt asidosatts.

Den fjirde grunden for overklagandet:
Nedsittning av boterna med hinsyn till
samarbete

Relevanta delar av den éverklagade domen

169. 1 det omtvistade beslutet satte kommis-
sionen ned Outokumpus boter med hansyn
till att foretaget hade tillhandahéllit bevis-
material som gjorde att Gvertrddelsens var-
aktighet kunde bestimmas till tolv ar och
tio manader, snarare dn bara fyra ar. Genom
nedsittningen forsattes Outokumpu i samma
stdllning som om hojningen utifrén varaktig-
heten endast hade varit 40 procent och inte
125 procent.

170. I fjarde grundens fjarde del i forsta in-
stans gjorde KME giéllande att kommissio-
nen, i strid med riktlinjerna och principerna
om skilighet och lika behandling, inte kor-
rekt tagit hénsyn till deras medverkan vid
faststillandet av hur lange 6vertradelsen pa-
gatt totalt. KME var det foretag som forst bi-
drog med avgorande bevismaterial (i motsats
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till bara information) fér tvd perioder som
overtriadelsen pagick (maj 1988 till novem-
ber 1992 och maj 1998 till slutet av 1999) och
KME:s boter for dessa perioder borde darfor
ha satts ned pa samma sitt som Outokumpus
boter sattes ned.

171. Tribunalen underkidnde argumentet i
punkterna 123-133 i den 6verklagade domen:

”123 ... konstaterar fOrstainstansrdtten in-
ledningsvis att i enlighet med 1996 ars
meddelande om samarbete kunde var-
ken Outokumpu eller sokandena atnju-
ta en nedséttning som 6versteg 50 pro-
cent av det slutliga botesbelopp som de
alades. De hade namligen inte avslojat
overtridelsen fér kommissionen innan
denna foretog de kontroller som forsag
den med tillrackliga skal att inleda det
overtridelseforfarande som har lett till
det angripna beslutet.

124 Det &r vidare utrett att det var genom
en skrivelse fran Outokumpu, daterad
den 30 maj 2001, som kommissionen
for forsta gangen informerades om hur
lange kartellen faktiskt hade existerat.
Pa grundval av upplysningar som tidi-
gare ldmnats av foretaget Mueller In-
dustries var kommissionen nidmligen
endast i stand att pavisa att en overtra-
delse pagatt fran maj 1994 till maj 1998.
Sokandena har emellertid havdat att
det var tack vare de upplysningar som
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de tillhandaholl kommissionen i okto-
ber 2002 som denna institution slut-
giltigt kunde pavisa kartellens existens
under perioderna maj 1988—november
1992 och maj 1998—slutet av ar 1999.

I och med att kommissionen faststallde
att Overtrddelsen hade pagatt under
langre tid kunde kommissionen hoja
utgangsbeloppen for de boter som éla-
des dem som hade gjort sig skyldiga till
overtridelsen med 125 procent i stil-
let for 40 procent, med stod av punkt 1
B i riktlinjerna. De foretag som hade
tillhandahallit kommissionen upplys-
ningar om den ytterligare tid under vil-
ken overtradelsen hade pagatt riskerade
foljaktligen att utgéngsbeloppet for de-
ras boter skulle komma att hojas med
ytterligare 85 procentenheter.

Det ror sig hdar om en paradox som f6l-
jer av 1996 ars meddelande om samar-
bete, i den meningen att ett foretag som
omfattas av punkt D i meddelandet och
som tillhandahéaller kommissionen nya
upplysningar riskerar att fa en hardare
sanktion &n om det inte hade tillhanda-
héllit kommissionen upplysningarna.
Man kan emellertid komma till rétta
med paradoxen genom punkt 3 sjitte
strecksatsen i riktlinjerna, enligt vilken
den omstdndigheten ’att foretaget har

127
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129

samarbetat effektivt i forfarandet utan-
for tillampningsomradet for [1996 ars
meddelande om samarbete]’ kan utgora
en formildrande omsténdighet.

I detta fall beviljade kommissionen i
sjdlva verket Outokumpu immunitet,
genom att — dock utan att ange det —
tillimpa punkt 3 sjitte strecksatsen i
riktlinjerna, med avseende pa den ytter-
ligare tid under vilken den konkurrens-
begrinsande samverkan hade pagitt.
Kommissionen hade inte kidnnedom
om den ndmnda ytterligare tiden fore
mottagandet av Outokumpus skrivelse
av den 30 maj 2001 (skil 386 i det an-
gripna beslutet).

Det ska foljaktligen prévas huruvida
kommissionen var skyldig, antingen
enligt punkt 3 sjitte strecksatsen i rikt-
linjerna eller enligt likabehandlings-
principen, att dven bevilja sokandena
en nedsittning for de upplysningar
som de tillhandahallit kommissionen,
mer dn 16 manader efter Outokumpu,
savitt avser perioderna 1988-1992
och 1998-1999.

Forstainstansriatten erinrar forst om
att kommissionen har ett utrymme for
skonsmissig bedomning savitt avser
tillimpningen av formildrande omstén-
digheter (forstainstansrittens dom av
den 8 juli 2004 i mal T-44/00, Mannes-
mannrohren-Werke mot kommissio-
nen, REG 2004, s. [1-2223, punkt 307).
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130 Det ska hirefter understrykas att en

131

132

logisk foljd av immuniteten mot boter
dar att den endast kan &tnjutas av en av
deltagarna i en konkurrensbegrinsande
samverkan, eftersom den verkan som
efterstravas dr att det skapas osédkerhet
inom kartellerna genom att det upp-
muntras till att dessa fall avslojas for
kommissionen. Osékerheten uppstar
just darfor att deltagarna i kartellen
dr medvetna om att endast en av dem
kommer att kunna atnjuta immunitet
mot boter genom att avsloja de andra
deltagarna i 6vertrddelsen, som saledes
utsétts for risken att &laggas strangare
boter.

I en sadan situation som den i foreva-
rande mal, i vilken kommissionen har
kdnnedom om att konkurrensbegrin-
sande samverkan forekommer men
saknar vissa grundliggande uppgifter
for att faststélla hur lange 6vertridelsen
totalt har pagatt, ér tillgdngen till ett sa-
dant medel sarskilt 6nskvérd, i synner-
het for att hindra att de som har gjort
sig skyldiga till 6vertradelsen kommer
Overens om att undanhalla ndmnda
uppgifter.

En sadan situation skiljer sig fran den
ddr kommissionen redan har kanne-
dom om bevisning, som den emellertid
onskar komplettera. I sistndmnda fall
ar det motiverat att bevilja dem som
har gjort sig skyldiga till 6vertriadelsen
en nedséttning av boterna i stéllet for
att bevilja ett enda foretag immunitet
mot boter, eftersom syftet inte lingre
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dr att avsloja en omstédndighet som kan
medféra en hojning av béterna, utan att
samla in sd& manga bevis som mojligt
for att forbéttra kommissionens mojlig-
heter att faststilla omsténdigheterna i
fraga.

133 Vad betriffar pastaendet att Outokum-
pu och sokandena behandlades olika,
riacker det med att papeka att de inte
befann sig i en likadan situation. Outo-
kumpu tillhandaholl ndmligen kommis-
sionen — mer dn ett ar fore sokandena
— upplysningar om den ytterligare tid
pa tta och ett halvt ar som den kon-
kurrensbegrinsande samverkan hade
pagatt”

Sammanfattning av parternas argument

KME:s 6verklagande

172. KME har anmirkt att den formildrande
omstindigheten "samarbete utanfér medde-
landet om samarbete” fyller en lucka i 1996
ars meddelande om samarbete — som avhjalp-
tes 2002 — genom att se till att ett foretag som
forser kommissionen med bevismaterial om
faktiska omsténdigheter som kommissionen
inte redan kinde till, avseende Overtrddel-
sens allvar och/eller varaktighet, inte aldggs
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strdngare boter dn om foretaget inte hade
forsett kommissionen med bevismaterialet.
Ett sddant foretag beviljas partiell immuni-
tet i forhéllande till aspekter av 6vertradelsen
som tidigare var okdnda for kommissionen
och som kommissionen, tack vare foretaget,
kunde faststilla. Per definition kan endast ett
foretag atnjuta denna fordel. Eftersom KME
inte ifragasatte denna princip, var det pa
grund av en misstolkning av vad KME gjort
géllande som tribunalen faststillde huruvida
kommissionen var skyldig ”att &ven bevilja
s6kandena en nedséttning for de upplysning-
ar som de tillhandahallit kommissionen, mer
dn 16 manader efter Outokumpu, savitt avser
perioderna 1988-1992 och 1998-1999”.

173. KME har gjort gillande att det finns tva
mojliga alternativa kriterier for att tillimpa
denna formildrande omsténdighet. Den ska
tillimpas pa det forsta foretag som forser
kommissionen med a) uppgifter eller b) be-
vismaterial som denna inte redan kénde till
och som har en betydelse for en 6vertradelses
allvar eller varaktighet. Enligt KME &r det an-
dra kriteriet det rdtta, och tribunalen gjorde
fel som tillampade det forsta kriteriet nér
den bedomde vilken av de tva samarbetande
kartelldeltagarna — KME eller Outokumpu —
som hade ritt att dra nytta av bestimmelsen.
KME har aberopat foljande omsténdigheter
till stod for sitt pastdende:

(i) Motsvarande bestimmelser i meddelan-
dena om samarbete fran 2002 respektive

2006 * anger tydligt att endast ett foretag
som inger bevismaterial (och inte bara
uppgifter) till kommissionen kan atnjuta
partiell immunitet.

(ii) 2002 och 2006 ars meddelanden om sam-
arbete féranledde inte kommissionen att
dndra nagra delar av sin botessittning
och "samarbete utanfor meddelandet om
samarbete” ska darfor inte tolkas i strid
med 2006 ars meddelande.

(iii) Enligt 2002 och 2006 ars meddelanden
om samarbete hindrade inte den omstén-
digheten att kommissionen eventuellt
hade viss kdinnedom om kartellverksam-
het att samarbetande part beviljades full
immunitet fran boter, &ven om kommis-
sionens kdnnedom rackte for att genom-
fora en kontroll (men inte for att konsta-
tera en Overtridelse). P4 motsvarande
satt bor det faktum att kommissionen
har viss kinnedom om att en konkur-
rensbegriansande samverkan pégatt un-
der en viss period — bland annat till f6ljd
av obekriftade uppgifter fran en kartell-
deltagare — inte hindra en samarbetande

49 — Ovan fotnot 13.
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part fran att beviljas partiell immunitet
om den senare inkommer med lampligt
bevismaterial om sddan samverkan, som
gor att kommissionen kan sla fast att en
kartell existerade under perioden i fraga.

(iv) Slutligen skulle foretag vara mycket min-
dre bendgna att samarbeta med kom-
missionen om de riskerade boter for
perioder, for vilka de var de enda som
tillhandaholl nodvéndigt bevismaterial.
Utan KME:s samarbete skulle kommis-
sionen inte ha kunna sla fast att 6vertra-
delsen péagick kontinuerligt mellan 1988
och 2001. Skilen till att den formildrande
omstdndigheten i friga kunde tillam-
pas till forman for Outokumpu for pe-
rioderna 1988-1993 och 1999-2001 kan
dven aberopas vad avser KME under de
namnda perioderna. Foljaktligen var det
oskaligt att KME, som hade forsett kom-
missionen med bevismaterial som denna
inte tidigare kdnde till, avseende bade
overtridelsens allvar och varaktighet,
alades boter for en liangre Gvertradelse
som kommissionen endast hade kunnat
faststilla (och inte bara misstianka) tack
vare KME:s samarbete.

174. KME har darfoér yrkat att domstolen
ska upphdva den Overklagade domen i den
man tribunalen inte fann att KME skulle
beviljas en nedsittning av den procent-
sats varmed boternas utgangsbelopp for
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perioderna fran maj 1988 till november 1992
samt fran maj 1998 till slutet av 1999 hojdes
utifran varaktigheten, ska ogiltigforklara den
relevanta delen av det omtvistade beslutet
och, inom ramen for sin obegransade beho-
righet, rdkna om béterna i enlighet dédrmed.

Kommissionens svar

175. Kommissionen har, med avseende pa
bedémningen av nér partiell immunitet — i
motsats till en nedséttning av boterna med
hénsyn till samarbete — bor kunna tillimpas,
anfort att tribunalen limnade en tydlig och
logisk forklaring som bemotte alla KME:s
rittsliga argument. I punkterna 123-127 i sin
dom, forklarade tribunalen att Outokumpu,
genom att avsloja hur linge den konkurrens-
begrinsande samverkan verkligen varade,
hade gjort det mojligt for kommissionen
att hoja utgangsbeloppet for boterna med
85 procent, medan den maximala nedséttning
som kunde forekomma till f6ljd av samarbete
var 50 procent. Kommissionen bemoétte den-
na paradox genom att sdtta ned Outokumpus
boter med ett belopp som motsvarade partiell
immunitet for den ytterligare kartellperiod
som foretaget hade avslojat. I punkterna 131
och 132 forklarade tribunalen hur den si-
tuationen skiljer sig frn en situation dir ett
foretag endast forser kommissionen med
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bevismaterial avseende en kartellperiod som
kommissionen redan kinde till.

176. KME har begirt att domstolen ska er-
sdtta tribunalens beddmning med en bedom-
ning enligt det kriterium som KME har f6r-
ordat. Inte nog med att en sadan begiran inte
kan provas i sak, men tribunalens bedémning
var dessutom uppenbart riktig och KME:s be-
démning dr uppenbart felaktig. I och med att
Outokumpu tillhandaholl uppgifter som inte
tidigare var kdnda fér kommissionen avslo-
jade Outokumpu hur linge kartellen verkli-
gen hade pagatt och kommissionen kunde for
forsta gangen undersoka och soka efter bevis-
ning som kunde bevisa varaktighetens fulla
langd. Utan detta avslojande skulle det inte ha
varit mojligt att i beslutet finna att en 6ver-
triddelse pagatt under den okianda tiden. KME
tillhandaholl endast bevisning som, dven om
den inte i sig redan fanns i kommissionens
besittning, avsig aspekter av overtrddelsen
som kommissionen redan kidnde till (inom
den period som Outokumpu redan avslojat).
Dirfor hade denna bevisning inte nagon sa-
dan grundldggande paverkan pa utredningen.
Kommissionen undersékte redan och forsok-
te finna bevisning f6r hur linge kartellen hade
varat och skulle eventuellt ha fatt tag pd den
dven utan KME:s hjidlp. KME underlittade
kommissionens arbete, men det var allt.

177. Den skillnad KME gor mellan uppgifter
och bevismaterial dr inte avgorande. I verklig-
heten utgjorde de "uppgifter” som Outokum-
pu tillhandaholl ocksa bevismaterial. Den av
Outokumpu utfirdade promemorian av den
30 maj 2001 som dberopades i punkt 124 i den
overklagade domen anvéindes som bevisning i

det omtvistade beslutet. P4 motsvarande sitt
fick kommissionen tack vare den "bevisning”
som KME tillhandaholl tveklost vissa uppgif-
ter om vissa forhallanden rérande kartellen.
Den avgorande faktorn ér huruvida "uppgif-
ter” eller "bevismaterial” for forsta gangen av-
slojar ett forhallande avseende kartellen som
har betydelse for dess allvar eller varaktighet
och som inte kunde ha utretts utan det ifraga-
varande foretagets bistand.

178. Dessutom skulle inte KME ha beviljats
partiell immunitet enligt 2002 ars medde-
lande om samarbete sdsom aberopats. Det
meddelandet beviljar endast partiell immu-
nitet at féretag som “lamnar in bevismaterial
som giller fér kommissionen tidigare okénda
sakforhallanden som har ett direkt samband
med den misstidnkta kartellens betydelse och
varaktighet” Den bevisning som KME ldm-
nade in avsag sakforhéllanden som redan var
kénda for kommissionen, namligen hur linge
kartellen hade varat.

179. KME:s alternativa kriterier skulle vara
en kopia av de kriterier som uppstills for
att bevilja nedsittning for samarbete enligt
punkt D i 1996 ars meddelande om samarbe-
te, och gora den senare bestimmelsen omoj-
lig att tilldimpa. Enligt denna bestimmelse ska
ett foretag som forser kommissionen med
"upplysningar, dokument eller annat bevis-
material som bidrar till att faststilla att Gver-
triddelsen har begatts” beviljas en nedséttning
med 10-50 procent. Enligt KME:s kriterier
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skulle immunitet beviljas ndr meddelandet
om samarbete uttryckligen anger att en hog-
sta nedséttning om 50 procent ska tillimpas,
vilket skulle forstora det system som skapats
genom meddelandet om samarbete. KME be-
lonades vederborligen for sitt samarbete, med
en nedsittning av béterna med 30 procent,
vilken faststélldes av tribunalen och inte har
ifragasatts i 6verklagandet.

180. Med avseende pa huruvida tribunalens
provning var tillfredsstéllande, har kommis-
sionen (i samband med den femte grunden
for overklagandet, men med héanvisning till
behandlingen av dess fjirde grund i for-
sta instans) anmérkt att KME har dberopat
punkt 115 i den 6verklagade domen, dér tri-
bunalen angav att kommissionen, i avsaknad
av tvingande anvisningar i riktlinjerna, hade
bevarat ett visst utrymme for skonsméssig
bedomning i fraga om formildrande om-
stdndigheter, samt punkt 129, dér tribunalen
aterigen anmairkte att kommissionen hade
ett utrymme for skonsmissig bedémning i
detta hénseende. Dessa anmirkningar gjor-
des dock inom ramen fér KME:s argument
att kommissionen hade éasidosatt punkt 3 i
riktlinjerna genom att bortse fran vissa for-
mildrande omsténdigheter. Den fraga som
tribunalen skulle avgora var huruvida dessa
argument rorde fragor diar kommissionen var
bunden enligt riktlinjerna eller om de rorde
fragor ddr kommissionen fortfarande hade
ett utrymme for skonsméssig bedomning.
Detta ér inte ett tecken pa att tribunalen inte
genomforde en tillfredsstéillande prévning,
utan aterspeglar bara arten av de argument
som KME gjorde gillande i forsta instans.
Med avseende pa invindningen att KME
skulle ha beviljats partiell immunitet till f6ljd
av samarbetet och inte "bara” en nedsittning
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av boterna fann tribunalen i alla héndelser
att detta skulle ha varit felaktigt och angav,
exempelvis, i punkt 132 att det var "motive-
rat att bevilja dem som har gjort sig skyldiga
till 6vertradelsen en nedsdttning av boterna i
stillet for att bevilja ett enda foéretag immu-
nitet mot boter, eftersom syftet inte ldngre &r
att avsloja en omstdndighet som kan medfora
en hojning av béterna”

Bedomning

181. Jag noterar att om KME:s boter hade be-
viljats en nedséttning i det omtvistade beslutet
som, i praktiken, motsvarade den hojning av
béterna som gjorts utifran varaktigheten for
de perioder som totalt uppgick till sex &r och
en ménad, for vilka KME har pastatt att fore-
taget forsdg kommissionen med “avgorande
bevisning’, skulle detta ha gett samma resul-
tat som om en hojning endast hade tillampats
pé den del av boterna som avsag den atersta-
ende perioden pé sex ar och nio ménader. Om
hojningen per ar hade uppgatt till 10 procent,
liksom for ovriga deltagare, skulle detta ha
inneburit en hojning pa 67,5 procent, det vill
sdga 5 procent mer én den totala h6jning som
faktiskt (och kanske ofrivilligt) tillimpades.*

50 — Se ovan punkt 161 och foljande punkter.
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Aven i detta avseende verkar det saledes tro-
ligt att resultatet, om tribunalen hade haft full
overblick over situationen, kanske inte skulle
ha varit till KME:s fordel, aven om KME:s ar-
gument i denna del hade godtagits.

182. Under dessa forhallanden kan det ma-
hénda vara mojligt att inta samma betraktel-
sesdtt som jag foreslagit avseende den tredje
grunden for overklagandet och finna att f6-
religgande grund (jimte det argument som
framfordes i forsta instans) saknar verkan. I
foreliggande fall tycks dock fragan huruvida
KME skulle ha behandlats som om foretaget
inte hade deltagit i kartellen under de tids-
perioder for vilka det hade forsett kommis-
sionen med bevisning inte vara oskiljaktigt
sammanflitad med fragan om hojningens
procentsats. Fragan kan dérfor bemotas for

sig.

183. KME:s argument vilar huvudsakligen pa
tre pastdenden, som i princip alla méste ha
konstaterats vara riktiga for att argumentet
ska kunna godtas: a) Uppgifter som avslojar
en period under vilken en 6vertradelse pagatt
ska sérskiljas fran bevismaterial som bevisar
att overtrddelsen dgde rum under perioden
i fraga. b) Om uppgifter tillhandahalls av en
part forst och bevismaterial tillhandahélls av
en annan part senare, ska endast den senare
parten atnjuta immunitet avseende den re-
levanta perioden. c) Med avseende pa perio-
derna fran maj 1988 till november 1992 och
fran maj 1998 till slutet av 1999, tillhandaholl

KME bevismaterial medan Outokumpu tidi-
gare endast hade tillhandahallit uppgifter.

184. Vad giller a) haller jag med kommis-
sionen om att det inte gar att dra nadgon me-
ningsfull skiljelinje mellan uppgifter (med
vilket KME synes mena uttalanden baserade
pé hagkomster) och bevismaterial (med vilket
KME synes mena dokumentation eller andra
handgripliga féremal fran vilka slutsatser kan
dras). Det ar dock sa att uppgifter tillhanda-
héller bevismaterial (annars skulle det aldrig
finnas skal att hora vittnen i rattegangar) och
bevismaterial tillhandahaller uppgifter (utan
vilka bevismaterialet inte skulle ha nagot
virde). Tribunalen gjorde dérfor inte fel nar
den behandlade Outokumpus och KME:s bi-
drag pa samma niva med avseende pa bidra-
gens dndamalsenlighet for kommissionens
undersokningar.

185. Med avseende pa b) ér det helt rimligt
att olika bidrag, vare sig de utgor "uppgifter”
eller "bevismaterial” uppvisar stora skillna-
der ndr det giller deras dndamalsenlighet
for en viss utredning, dven om det i allmén-
het inte dr majligt att skilja mellan uppgifter
och bevismaterial pa grund av deras beskaf-
fenhet nér det giller &ndamalsenligheten for
en utredning. Saledes kan en kartelldeltagare
tillhandahalla uppgifter eller bevismaterial
avseende en period under vilken Gvertridel-
sen pagitt, som &r sa oklar och ofullstidndig
att den saknar praktisk nytta for kommissio-
nen, medan en annan deltagare vid ett senare
tillfalle tillhandahéaller ingiende uppgifter
eller bevismaterial som dr avgorande for att
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faststdlla att 6vertrddelsen pagick under den
aktuella tidsperioden. I sddana fall skulle det
inte framsta som oskéligt om kommissionen,
for det fall den beviljade en nedsittning av
boterna i det hanseendet, behandlade den
senare parten mer formanligt. Om kommis-
sionen i stillet behandlade den forsta parten
mer formanligt skulle den senare parten med
fog kunna yrka att tribunalen ska prova detta
forhallande inom ramen for sin obegriansade
behorighet, dven om resultatet skulle vara
beroende av tribunalens bedémning av de
faktiska omstdndigheterna. I alla hiandelser &r
det otvistigt att den "logisk[a] foljd av immu-
niteten mot boter” som tribunalen hédnvisar
till i punkt 130 i den 6verklagade domen ger
stod for att endast belona den forsta deltagare
som forser kommissionen med adekvat infor-
mation eller bevisning.

186. Vad avser ¢) ar fragan om KME:s "be-
vismaterial” var avgorande for att kommissio-
nen skulle kunna faststilla att kartellen varit
verksam under tidsperioderna i fraga, medan
de "uppgifter” som Outokumpu tidigare hade
lamnat in inte hade varit av sadan art att de
kunde ldggas till grund for nagra slutsatser,
en faktisk omstédndighet som inte kan provas
i ett 6verklagande. Det foljer vidare av punk-
terna 128 och 131-133 i den 6verklagade do-
men att tribunalen i denna del fann att Outo-
kumpu hade tillhandahéllit uppgifter som var
avgorande for att faststdlla overtradelsens to-
tala varaktighet, vilka KME mer &n 16 ména-
der senare kompletterade med bevismaterial
som forbattrade kommissionens mojlighet att
faststdlla de faktiska omstdndigheterna. Mot

I - 12858

bakgrund av en sidan bedémning av sak-
forhallandena, kan det inte rada nagot tvivel
om att tribunalen inte gjorde sig skyldig till
felaktig réttstillimpning nér den underkénde
KME:s fjarde grunds fjarde del.

187. Slutligen, med avseende pa fragan om
tribunalen genomforde en tillfredsstéllande
provning, ar det tydligt att de uttalanden som
tribunalen gjorde avseende kommissionens
utrymme for skonsmaéssig beddomning vid
beslutet att beakta formildrande omsténdig-
heter inte pa nagot sitt hindrade tribunalen
frén att pa ett tillfredsstéllande sdtt prova och
bemdéta KME:s argument och att tribunalen
grundade sin slutsats pa en verklig bedom-
ning av de faktiska omstédndigheter och argu-
ment som gjorts gillande.

Rittegangskostnader

188. Enligt artikel 122 forsta stycket i rat-
tegangsreglerna ska domstolen, nir over-
klagandet limnas utan bifall[*], besluta om
rattegangskostnaderna. [* I artikel 122 i den
svenska versionen av rittegangsreglerna fore-
skrivs i denna del "nér 6verklagandet avvisas”.
Overs. anm.] Enligt artikel 69.2 ska tappande
part forpliktas att ersdtta rattegangskost-
naderna, om detta har yrkats. Jag anser att
overklagandet i forevarande mél ska lamnas
utan bifall. Kommissionen har yrkat ersitt-
ning for réttegangskostnaderna. KME ska
déarfor forpliktas att ersdtta kommissionens
rattegangskostnader.



KME GERMANY M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Forslag till avgorande

189. Mot bakgrund av det ovanstdende anser jag att domstolen ska

— ogilla 6verklagandet, och

— forelagga KME Germany AG, KME France SAS och KME Italy SpA att ersitta
kommissionens rattegdngskostnader.

I - 12859
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