MEDEDINGINGSRECHT

Rechtspraak

Kroniek Europees kartelrecht 2007 & eerste helft 2008

Mr. G. Oosterhuis

eze kroniek geeft een overzicht van mededin-

gingsrechtelijke ontwikkelingen in 2007 en de

eerste helft van 2008. De kroniek behandelt een
groot deel van de rechtspraak van het Gerecht van Eerste
Aanleg en Hof van Justitie inzake artikelen 81 EG-Ver-
drag (kartels) en 82 EG-Verdrag (misbruik van machts-
positie). Tevens worden de beschikkingen van de Com-
missie over 2007 en de eerste helft van 2008 alle kort
aangeduid. De belangrijkste rechtsregels geformuleerd
in de beschikkingen en jurisprudentie worden weergege-

ven en, waar mogelijk, thematisch gerangschikt.

Artikel 81

Boeterichtsnoeren

Zelfkopiérend papier (Boloré)

In deze kartelzaak verlaagde het Gerecht de boetes voor twee deel-
nemers, waarmee de totale boete werd teruggebracht van 313 tot
270 miljoen euro.' Het Gerecht meende dat het materiaal dat Arjo
Wiggins Appleton aan de Commissie had verstrekt haar op grond van
de Bekendmaking Clementie recht gaf op een grotere korting. Ver-
der was de Commissie er niet in geslaagd aan te tonen dat Papelera
de Guipuzcoana deel had genomen aan bepaalde elementen van het
kartel, hetgeen ook resulteerde in een korting.

Methionine
Degussa klaagde dat artikel 15 lid 2 Vo.17/62 in strijd is met het lega-
liteitsbeginsel omdat het te veel discretionaire bevoegdheid geeft
aan de Commissie bij het bepalen van de strafmaat. Het Gerecht
oordeelde dat het legaliteitsbeginsel van artikel 7 EVRM weliswaar
vereist dat (de hoogte van) boetes duidelijk omschreven zijn, maar
dat de vereiste duidelijkheid ook geboden kan worden door een con-
sistente en kenbare jurisprudentie. Het Hof bekrachtigt dit oordeel:
bij de oplegging van boetes voor kartels is de Commissie gebonden
door het boetemaximum van 10%, de algemene rechtbeginselen en
haar eigen boeterichtsnoeren, waarbij zij wordt gecontroleerd door
Gerecht en Hof. Niet is vereist dat de hoogte van een op te leggen

boete met mathematische precisie berekend kan worden.

Mr. G. Oosterhuis is advocaat bij Houthoff Buruma in Brussel.
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De Commissie had, vanwege de grote omvang van de ondernemin-
gen van Aventis en Degussa, het basisbedrag van de aan hen opge-
legde boetes verhoogd met 100% (afschrikwekkend effect). Het
Gerecht verminderde deze factor ten aanzien van Degussa tot 80%
omdat de omzet van Aventis 33% hoger was dan die van Degussa.
Degussa stelde dat de verlaging exact gelijk had moeten zijn aan het
verschil in omzet van de twee ondernemingen. Het Gerecht had dit
niet willen doen omdat beide ondernemingen gelijkwaardig waren,
in die zin dat zij beide onderdeel uitmaakten van groepen die dankzij
hun omvang beschikten over een juridisch-economische infrastruc-
tuur die hen in staat stelde het onrechtmatige karakter van hun kar-

telgedragingente begrijpen. Het Hof bekrachtigt dit oordeel.?

Naaldenkartel
Het Gerecht oordeelt dat de boete voor Prym verlaagd moet worden
op grond van punt D, paragraaf 2 van de Boeterichtsnoeren 1996, op
grond van het enkele feit dat Prym de feiten in de Punten van Bezwaar
niet betwist had: het niet-betwisten vereist geen actieve medewer-
king van de onderneming. De Commissie moet haar eigen richtsnoe-
ren dus respecteren. Uit het feit dat Coast niet deelnam aan de kar-
telvergaderingen tussen Prym en Entaco blijkt volgens het Gerecht
dat Coats slechts een passieve rol speelde: ook de boete van Coats

wordtdus verlaagd.3

Sorbaten
Ook in het arrest Sorbaten zijn aspecten van de boeterichtsnoeren,
zoals wie als eerste een clementieverzoek indient, aan de orde. Dit
arrest wordt hierna, onder het kopje ‘overige zaken’ besproken omdat

het ook andere interessante formele aspecten bevat.

T GvEAarrestvan 26 april 2007 in gevoegde zaken 1-109/02, T118/02,
T122/02,7125/02,1125/02,T126/02,T128/02,1129/02,T132/02 en
T136/01,Boloré e.a.

2 HvJarrestvan22 mei2008in zaak C-255/05, Evonik Degussategen
Comnmissie.

3 GvEA, arrestvan12 september 2007 in zaak T-30/05, Prymn tegen
Commissie; GVEA arrest van12 september 2007 in zaak T-36/05, Coats

tegen Commissie.
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Recht op verdediging

Naadloze stalen buizen
Het Hof oordeelt dat de Commissie het recht van verdediging van
partijen niet heeft geschonden door zich ten bewijze van het kartel
onder andere te baseren op een anoniem document. Het Hof wijst
er daarbij op dat het eigen is aan kartelzaken dat veel commerciéle
gegevens van betrokkenen vertrouwelijk behandeld moeten worden:
een document kan dus niet ontoelaatbaar worden als bewijs indien
daaruit bepaalde gegevens verwijderd of geanonimiseerd zijn.

Een beroep op de rechtspraak van het EHRM wordt afgewezen
omdat die precedenten enkel zouden zien op mondelinge verklarin-
gen van anonieme getuigen - in tegenstelling tot schriftelijke stuk-

ken.#

Speciale Grafiet, C-328/05
De Commissie had bij het bepalen van de boete voor SGL geen reke-
ning gehouden met de Amerikaanse boetes voor dezelfde overtre-
ding. Het Hof oordeelt dat dit geen schending vormt van het ne bis in
idem-beginsel, aangezien de Commissie een discretionaire bevoegd-
heid heeft. Bovendien kan de bescherming van de mededinging op de
gemeenschappelijke markt andere vereisten met zich brengen dan
hetgeennodigisin derde landen.

HetHof oordeelt verder dat de rechten van verdediging van SGL
niet geschonden zijn door het feit dat SGL in de beschikking van de
Commissie als de enige leider van het kartel werd bestempeld terwijl
de Punten van Bezwaar ook een andere onderneming als leider had
genoemd. SGL had namelijk op alle relevante feitelijke argumenten
kunnen reageren, en haar boete was niet minder verhoogd geweest

als ook de andere onderneming als leider was bestempeld.>

Recidive

Belgisch bierkartel
Het Hof oordeelt dat de mogelijkheid tot het verhogen van de boete
wegens recidive reeds voortvloeit uit Vo. 17/1962. De Commissie
kon de boete van Danone dus wegens recidive verhogen zonder het

beginsel van nulla poene sine lege te schenden, ook al had zij deze pas

4 HvJarrestvan 25 januari 2007 in zaken C-403/04P, Sumitomo tegen
Commissie; C-405/04P, Nippon tegen Commissie; C-408/04P, Dalmine
tegen Commissie en C-411/4P, Mannesmann tegen Commissie.

5 HvJarrestvan10 mei 2007 in zaak C-328/05, SGL Carbon tegen
Commissie.

6 HvJarrestvan8februari 2007 in zaak C-3/06, Groupe Danone tegen

Comnmissie. Deze zaak is uitgebreid besproken in NTER: Danone: Hof

bevestigt boetebeschikking in Belgisch bierkartel, N. Neij, NTER 2007,

p.163.

35,024 miljoen euroin plaats van 34,97 miljoen euro.

8  HvJarrestvan28juni2005 in gevoegde zaken C-189/02 P, C-202/02P,
C-205/02 Pt/m C-208/02 P en C-213/02 P, Dansk Rerindustri e.a. tegen
Commissie.

9 GvEAarrestvan12 december 2007 in gevoegde zaken T-101/05 en T-111/05,
BASF en UCB tegen Commissie.
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expliciet vastgelegd in de Richtsnoeren Boeteberekening 2006. Er
isreeds sprake vanrecidive als eerder eeninbreuk is vastgesteld; niet
nodig is dat een boete is opgelegd. De recidive van Danone mocht
daarnaast ook een rol spelen bij het verhogen van de boete met het
oog op het afschrikwekkende karakter van de boete, aangezien de
eerdere boetes klaarblijkelijk onvoldoende indruk hadden gemaakt.
Het Gerecht mag de boete (ook naar boven) aanpassen op grond van
haar volledige rechtsmacht ex artikel 229 EG-Verdrag.

Het feit dat het Gerecht ter zitting vragen stelde over de wijze
van boeteberekening in aanwezigheid van Danone volstond - vol-
gens het Hof - om de rechten van verdediging van Danone te waar-
borgen. Ten slotte oordeelde het Hof dat het feit dat de boete voor
Danone aanzienlijk hoger uitviel dan in eerdere kartels, niet in strijd
ismet de rechtszekerheid aangezien de Commissie een ruime marge
heeft om te bepalen wat noodzakelijk is en Danone het nieuwe beleid

van de Commissie redelijkerwijs had kunnen voorzien.t

Cholinechloride: BASF en UCB
In december 2004 had de Commissie een boete opgelegd aan
AKZO, BASF en UCB van in totaal 66,3 miljoen euro, voor een
wereldwijd kartel (1992-1994) en een EEA-wijd kartel (1993-1998).

Het Gerecht stelt vast dat de Commissie niet heeft aange-
toond dat het wereldwijde en het Europese kartel een gezamenlijk
doel hadden of afhankelijk waren van elkaar. Derhalve was geen
sprake van één voortdurende inbreuk maar twee separate inbreu-
ken - waarbij het wereldwijde kartel reeds verjaard was. Vervolgens
verlaagt het Gerecht de boete van zowel BASF als UCB vanwege de
kortere duur van de inbreuk. Echter, de informatie die BASF tijdens
de procedure vrijwillig had verstrekt, had vrijwel alleen betrekking
op het wereldwijde kartel. Derhalve vermindert het Gerecht de kor-
ting voor medewerking van 20% tot 10% en legt het Gerecht BASF
uiteindelijk eeniets hogere boete op dan de Commissie had gedaan.”

Het Gerecht verwerpt de stelling dat de Commissie de Bekend-
making Clementie 2002 had moeten toepassen en UCB op grond
daarvan 100% clementie had moeten toekennen. Daartoe over-
weegt het Gerecht dat uit de rechtspraak volgt dat de Commissie
retroactief richtsnoeren mag toepassen die belastender zijn voor
ondernemingen.8 Derhalve geldt de lex mitior niet voor de Commis-
sie enis zij niet verplicht om nieuwe richtsnoeren toe te passenindien
die minder belastend zijn.

Het Gerecht oordeelt dat het beginsel van rechtszekerheid
niet wordt geschonden door het feit dat noch in Vo. 17/62 noch in
Vo.1/2003 een grens in de tijd wordt gesteld voor het constateren
van recidive. Derhalve mocht de Commissie de boete van BASF met
50% verhogen voor haar betrokkenheid bij de PVC (1980-1984) en
Verfstoffen (1964-1976) kartels.?

Bankgarantie/schadevergoeding

Ferriere Nord
Injuli1997 bekrachtigde het Hof de beschikking van de Commissie
uit 1989 waarbij Ferriere Nord werd veroordeeld tot een boete van
ECU 320.000. Vervolgens vraagt Ferriere Nord de Commissie de
boete te herzien, hetgeen de Commissie weigert in een brief van
18 september 1997. In december 1997 betaalt Ferriere Nord een
bedrag dat overeenkomt met het equivalent van ECU 320.000
tegen de wisselkoers van 1989 en vraagt opnieuw kwijtschelding
van het meerdere, alsmede van de rente. De Commissie verzoekt in

een brief van februari 2004 - dus vijf jaar later - om betaling van het
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uitstaande bedrag en dreigt de indertijd door Ferriere Nord gege-
ven bankgarantie uit te oefenen. Het Gerecht kwalificeert de brief
van 2004 als een voor beroep vatbare handeling in de zin van artikel
230 EG-Verdrag en vernietigt deze wegens verjaring op grond van
artikel 4 Vo. 2988/1974. Het Hof oordeelt echter dat de brief en het
eventuele aanspreken van de bankgarantie (voorbereidende) uitvoe-
ringshandelingen zijn, die geen bindende rechtsgevolgenin hetleven
roepen. Derhalve zijn zij niet voor beroep vatbaar. Het Hof wijst er op

dat Ferriere Nord rechtsbescherming kan ontlenen aan artikel 256

EG-Verdrag (huidig artikel 299 EU).10

Holcim
Op 30 november 1994 wordt Holcim™ veroordeeld tot een boete
van 3,8 miljoen euro, waarvoor zij een bankgarantie verschaft aan
de Comnmissie. De beschikking van de Commissie wordt echter ver-
nietigd op 15 maart 2000,"2 waarop Holcim vergoeding eist van de
kosten voor het stellen van de bankgarantie. Het Hof oordeelt dat
de verjaringstermijn begon te lopen per datum dat de bankgarantie
werd gesteld en niet per datum van de vernietiging van de boetebe-
schikking.’® De eis van Holcim is dus verjaard." Bovendien oordeelt
het Hof dat de schending van het recht door de Comnmissie, in het
licht van haar discretionaire bevoegdheid en de complexiteit van de
oorspronkelijke zaak, onvoldoende ernstig was om schadeplichtig-
heid op te leveren. Het Hof komt echter niet toe aan de vraag of er
een causaal verband was tussen de schade van Holcim en de ver-

keerde beslissing van de Commissie.'®

Atlantic Container Line
Ook Atlantic Container Line eist vergoeding van de kosten van de
door haar aan de Commissie gestelde bankgarantie, nu de boete in
de zaak TACA vernietigd is.’ Het Gerecht stelt echter dat er onvol-
doende causaal verband is tussen de kosten van de bankgarantie en
hethandelen van de Commissie. Het is onvoldoende dat sprake is van
een conditio sine qua non. Partijen hadden de kosten kunnen voorko-
men door de boete te betalen. Het feit dat de Commissie alsdan ver-
plicht was geweest boete plus rente aan partijen te vergoeden bete-
kent niet dat er een rechtis om door de Commissie in de situatie ex

ante gesteldte worden.”

SEXEX
SELEX eist vergoeding van de schade die zij geleden zou hebben
omdat de Commissie haar klacht tegen Eurocontrol heeft afgewe-
zen.®® Het Gerecht had het beroep tegen de afwijzing op haar beurt
afgewezen.'” De vordering van SELEX tot vergoeding van haar juri-
dische kosten wordt door het Gerecht niet-ontvankelijk verklaard,
omdat zij neer komt op een hoger beroep tegen de kostenveroorde-

linginde eerder gevoerde procedure.2?

Huiszoeking

Wanadoo en France Télécom
Het Gerecht oordeelt dat uit artikel 11 lid 6 Vo. 1/2003 volgt dat
de Commissie gelijktijdig met een nationale mededingingsautori-
teit onderzoek mag doen naar de tarieven van Wanadoo, mits zij de
nationale autoriteit heeft geconsulteerd - zelfs als die autoriteit een
klacht over de relevante tarieven inmiddels heeft verworpen. France
Télécom stelt voorts dat de Commissie geen huiszoeking bij haar had
mogen bevelen aangezien de Commissie zelf in 2003 had geoor-

deeld dat Wanadoo voor haar prijsbeleid autonoom was. Het Gerecht
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verwerpt deze stelling omdat het bevel vermelde dat de Commissie in

casuoverlegtussen Wanadoo en France Télécom vermoedde.?!

Huiszoeking bij Groupement des cartes bancaires (CB)
In het kader van haar onderzoek naar de tariefstructuur van de
Groupement CB verrichtte de Commissie een aangekondigde
huiszoeking. In beroep oordeelt het Gerecht dat de Commissie het
doel van het onderzoek voldoende nauwkeurig omschreven had. De
Commissie hoefde niet per deelnemende bank haar verdenking te
specificeren maar mocht volstaan met een omschrijving van het doel
die gericht was op de Groupement als geheel. Ook vindt het Gerecht
het niet disproportioneel dat de Commissie een huiszoeking deed
terwijl het tariefstelsel tegelijkertijd op grond van Vo.17 aan de Com-
missie was voorgelegd: de huiszoeking zochtimmers bevestiging van
het vermoeden van de Commissie van een onderling afgestemde
gedraging tussen de grote banken om via de tariefstructuur van de

Groupement de kleinere banken op achterstand te zetten.22
Vertrouwelijkheid
Polimeri

Polimeri maakt bezwaar tegen het feit dat de Commissie aan Miche-

lin een niet-vertrouwelijke versie van de Punten van Bezwaar had

10 HyJ arrestvan16 december 2007 in zaak C-516/06P, Commissie/Ferriere
Nord.

M Toen Alsen geheten: beschikking 94/815.

2 GvEAarrestvan15maart 2000 in zaak T-25/95 Cimenteries CBR e.a.
tegen Commissie.

3 HvJarrestvan19 april 2007 in zaak C-282/05 P, Holcim (Deutschland) AG
tegen Commissie.

4 Opgrondvanartikel 26 Statuut van het Hof van Justitie.

Het Gerechtkwam in dezen tot de bizarre conclusie dat Holcim deze schade

aan zichzelf te wijten had door te kiezen voor een bankgarantie en niet gewoon

deboete te betalen (GvEA arrest van 21maart 2005 in zaak T-28/03, Holcim

(Deutschland) tegen Commissie). Zo ook in de zaak T-113/04 - Atlantic

Container Line, die eldersin deze kroniek besproken wordt.

16 Ziearrestvan 30 september 2003 in gevoegde zaken T-191/98 en T-212/98
t/mT-214/98 Atlantic Container Line e.a. tegen Commissie.

17 GvEAarrestvan12 december 2007 in zaak T-113/04, Atlantic Container

Line and others.

De klacht werd ingediend op 27 oktober 1997 en afgewezen infebruari

2004 (Beschikking van 12 februari 2004 in zaak COMP/F-1/36.751 Alenia/

Eurocontrol.

19 GvEA, arrestvan 12 december 2006 in zaak T-155/04, SELEX Sistemi
Integrati SpA v Commission.

20 GvEA, beschikking van 29 augustus 2007 in zaak T-186-05, SELEX Sistemi
Integrati SpA tegen Commissie.

21 GyvEA arrestvan 8 mei 2007 in zaak T-340/04, France Télécom tegen
Commissie en GVEA, arrest van 8 maart 2007, zaak T-339/04, France
Télécom, voorheen Wanadoo tegen Commissie. Het gaat i.c. om onderzoek
naar de nieuwe tarieven van Wanadoo die Wanadoo invoerde nade
boetebeschikking van de Commissie in 2003 (de bevestiging daarvan
door het Gerecht wordt elders in deze kroniek beschreven onder het kopje
Wanadoo).

22 GyEAarrestvan12;juli 2007 in zaak T-266/03, Groupement des cartes

bancaires (CB) tegen Commissie.
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verstrekt, die zij in één van de rubberkartelzaken aan Polimeri had
verzonden.?3 Het Gerecht oordeelde reeds dat het geen rechts-
macht had om bij voorlopige voorziening aan Michelin te bevelen dat
zijde PuntenvanBezwaar nietkon gebruikenin(schadevergoedings)-
procedures.?* Vervolgens blijkt dat Polimeri de Punten van Bezwaar
ondertussen aan Michelin ter inzage had gegeven in het kader van
een ltaliaanse civiele procedure. Het Gerecht weigert vervolgens

uitspraak te doen omdat de procedure geen voorwerp meer heeft.2>

Pergan
In het dispostief van de beschikking in de Organische peroxides werd
Pergan niet genoemd omdat haar beweerde betrokkenheid bij het
peroxidekartel verjaard was.2® De Commissie had echter geweigerd
referenties aan haar betrokkenheid bij het kartel uit het lichaam van
de beschikking te verwijderen, omdat de relevante passages geen
bedrijfsgeheimen zouden bevatten. Echter, aangezien Pergan nietin
het dispositief genoemd werd en enkel het dispositief rechtsgevolgen
heeft, kon Pergan niet tegen de beschikking in beroep gaan en zich
zodoende niet verweren tegen de beschuldigingen in de gewraakte
referenties. Het Gerecht oordeelt dat derhalve het beginsel van het
vermoeden van onschuld vereist dat de referenties aan Pergan uit de

openbare versie van de beschikking verwijderd worden.?’

IBP bankgarantie
IBP en IBP France vragen met een beroep op hun slechte financiéle
situatie om een ontheffing van de verplichting om gedurende de
looptijd van het beroep een bankgarantie te stellen voor de aan hen
opgelegde boete. Zij stellen dat de financiéle situatie van het con-
cern waartoe zij behoren niet in aanmerking genomen mag worden

omdat de Commissie de boete niet aan hun moedermaatschappij

23 COMP/38.638 - Butadiene Rubber (BR) and Emulsion Styrene Butadiene
Rubber (ESBR). Michelin heeft potentieel schade ondervonden van het BR
and ESBR kartel.

24 GvEAbeschikking van de president van 3 mei 2007 in zaak T-12/07R,
Polimeri Europe SpA tegen Commissie.

25 GvEAbeschikking van de president van 2 juli 2008 in zaak T-12/07, Polimeri
Europe SpAtegen Commissie.

26 7aak COMP/E-2/37.857 - Organische peroxides.

27 GvEAarrestvan12 oktober 2007 in zaak T-474/04, Pergan hilfstoffe fiir
industrielle Prozesse GmbH tegen Commissie. Merk op dat deze zaak geen
beroep betrefttegen de kartelbeschikking in zaak COMP/E-2/37.857
- Organische peroxides. Pergan komtin beroep tegen de afwijzende
beschikking (nr.(2004) D/204343) van de raadsadviseur-auditeur op het
verzoek van Pergan om de referenties aan haar in de kartelbeschikking te
verwijderen.

28  GvEA arrestvan 28 maart 2007 in zaak T-384/06R, IBP en Interantional
Building Products tegen Commissie.

29 HyJarrestvan11december 2007 in zaak C-280/06, Autorita Garante della
Concorrenzae del Mercato.

30 GvEAarrestvan12 december 2007 in zaak T-112/05, Akzo Nobel e.a. tegen
Commissie.

31 HvJarrestvan18januari 2007 in zaak C-421/05, City Motors Groep tegen
CitroénBenelux.

32 Hy) beschikking van 7 september 2006 in zaak C-125/05, VW-Audi
Forhandlerforeningen, voor Vulcan Silkeborg A/S tegen Skandinavisk Motor
Co.
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had opgelegd. Het Gerecht verwerpt deze stelling wegens strijd met
het publieke belang van de handhaving van het mededingingsrecht,
omdat het zou uitlokken dat concerns op strategische wijze bepaalde

groepsmaatschappijenfailliet laten gaan.?8

Aansprakelijkheid

Opvolging
Het ltaliaanse overheidsorgaan AAMS was betrokken bij een prijs-
kartel met Philip Morris. Gedurende de looptijd van het kartel wer-
den haar activiteiten overgenomen door het overheidsbedrijf ETI.
De ltaliaanse rechter stelt de prejudiciéle vraag of de boete voor het
geheel opgelegd kan worden aan ETI. De vraag is ontvankelijk, ook al
betreft zij de ltaliaanse nationale mededingingswet, omdat het con-
cept van de aansprakelijkheid in die wet is overgenomen uit het com-
munautaire recht. Het Hof oordeelt dat de overtreding van AAMS
en ETlvoor het geheel aan ETl als economische opvolger van AAMS
kan worden toegerekend, indien beide gedurende de relevante peri-

ode onder toezicht stonden van een en hetzelfde overheidsorgaan.??

Cholinechloride: Akzo Nobel
Bij het Cholinechloridekartel waren vier dochterondernemingenvan
Akzo Nobel rechtstreeks betrokken. De Commiissie stelde deze vier,
alsmede de topholding Akzo Nobel N.V., hoofdelijk aansprakelijk
voor de gehele boete. Akzo stelt dat zij geen daadwerkelijke invloed
had op het prijsbeleid van de relevante dochterondernemingen en
dat daarom de overtreding niet aan haar toegerekend kan worden.
Het Gerecht wijst er echter op dat waar de moedermaatschappij
100% van de aandelen van de dochterondernemingen heeft, een
bewijsvermoeden bestaat dat die dochteronderneming haar beleid
niet zelfstandig bepaalt, en dat dus sprake is van een economische
eenheid in de zin van artikel 81 EG-Verdrag. Alsdan is het aan de
moedermaatschappij om aan te tonen dat de dochteronderneming
autonoom haar beleid bepaalde. Het Gerecht constateert dat het
door Akzo overgelegde Authority Schedule laat zien dat Akzo Nobel
N.V. het beleid van haar dochtermaatschappijen in algemene zin kon
bepalen. Voor toerekening is niet nodig dat de Commissie aantoont
dat Akzo Nobel N.V.invloed had op het prijsbeleid.

Het Gerecht oordeelt ten slotte dat een groepsmaatschappij
voor een bedrag van meer dan 10% van de door haar in het vooraf-
gaande boekjaar behaalde omzet aangesproken kan worden, omdat
hetinartikel 231id 2 Vo.1/2003 bepaalde maximum ziet op de geza-

menlijke omzet van de gehele groep.3°

Prejudiciéle vragen - motorvoertuigdistributie

Opzeggingsclausule Vo. 1400/2002
Het Hof oordeelt dat een bepaling die de leverancier het recht geeft
autodealers met onmiddellijke ingang op te zeggen wegens schen-
ding van bepaalde contractueel overeengekomen normen, verenig-
baar is met artikel 3 lid 6 Vo.1400/2002, mits de dealer het recht
heeft de vraag of de gegeven redenen de opzegging kunnen recht-

vaardigen, voor te leggen aan een onafhankelijke expert of arbiter.3!

Reorganisatie Vo. 1475/1995
Het Hof bevestigt zijn eerdere uitspraak dat de enkele inwerking-
treding van Vo. 1400/2002 ter vervanging van Vo. 1475/1999

niet de noodzaak tot een reorganisatie als bedoeld in artikel 5 lid 3
Vo.1475/1995 met zich brengt.32 Het Hof specificeert echter dat
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de invoering van een distributiestelsel waarbij territoriale beperkin-
gen voor de erkende dealers worden opgeheven en waarbij erkende
herstellers zich kunnen richten op het enkele leveren van herstel- en
onderhoudsdiensten, wellicht een dergelijke reorganisatie kan nood-
zaken.33 Hoewel dit laatste oordeel formeel nog aan de nationale
rechter wordt overgelaten lijkt hiermee vast te liggen dat de stelsel-
wijzigingen van de grote autoproducenten bij de invoering van Vo.

1400/2002 gekwalificeerd kunnen worden als reorganisaties in de
zinvan artikel 5 lid 3 Vo 1475/1995.

Prejudiciéle vragen - artikel 81in samenhang met artikel 10
EG-Verdrag

Tarieven ltaliaanse advocaten
Het Hof bevestigt34 dat de ltaliaanse regeling waarbij de ltaliaanse
minister van justitie, de bandbreedte voor honoraria voor advocaten
vaststelt op grond van een voorstel van de ltaliaanse orde van advo-
caten, niet in strijd is met artikelen 10 jo. 81 EG-Verdrag, omdat de
minister de discretionaire bevoegdheid heeft om het voorstel van de
orde te verwerpen en de orde ook kan opdragen om het voorstel aan

te passen.3®

Doulamis
Tandarts Doulamis liet de openingstijden van zijn praktijk in het tele-
foonboek opnemen en overtrad daarmee de relevante Belgische
wetgeving die elke vorm van adverteren door tandartsen verbiedt.

Het Hof oordeelt dat een dergelijk verbod niet in strijd is met artike-

len10jo.81EG-Verdrag.3¢

Overige zaken:formele aspecten

Annemans
De heer Annemans had een klacht ingediend over vermeende prijs-
afspraken tussen Belgacom Skynet en Telenet, waarop de Commis-
sie hem een brief stuurde inhoudende dat haar voorlopige oordeel
was dat het zeer onwaarschijnlijk leek dat van een inbreuk sprake
was, maar dat dit athankelijk was van door Annemans nader te leve-
ren informatie. Annemans stelde beroep tot nietigverklaring in. Het
Gerecht oordeelt dat het beroep niet ontvankelijk is, omdat de brief
van de Commissie geen rechtsgevolgen beoogde, maar slechts een

tussenstap was naar een definitief oordeel zoals bedoeld in artikel 7

Vo.773/2004.37

Betonstaal
De Comnmissie had een tiental boetebeschikkingen genomen met als
rechtsgrondslag artikel 65 EGKS. Per de datum van de beschikkin-
gen was het EGKS-verdrag echter verstreken. Het Gerecht wijst op
het belangrijke beginsel dat de communautaire instellingen slechts
die bevoegdheden hebben die de Lidstaten expliciet aan hen heb-
ben overgedragen. Dit brengt met zich dat als de ene bevoegdheids-
grondslag vervalt (de specialis van artikel 65 EGKS), deze niet auto-
matisch vervangen wordt door een andere bevoegdheidsgrondslag.

Het Gerecht vernietigt derhalve alle beschikkingen.38

Sorbaten
Hoechst had een boete gekregen van 99 miljoen euro, waarbij het
basisbedrag van de boete was verhoogd wegens o.a. haar leidende
rol (30%). De betrokken onderneming Chisso had daarentegen vol-

ledige immuniteit verkregen.
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De Commissie had op 13 november 1998 aan Chisso toegezegd dat
de onderneming gewaarschuwd zou worden als een andere onderne-
ming haar zou voorbijstreven in het verstrekken van informatie met
het oog op clementie. Een dergelijke toezegging was niet gedaan
aan de andere partijen, hetgeen volgens het Gerecht een schending
oplevert van de beginselen van behoorlijk bestuur en gelijke behan-
deling: de boete van Hoechst wordtin verband hiermee met 10% ver-
laagd.

Ook had Hoechst na het bekendmaken van de Punten van
Bezwaar geen inzage gekregen in de telefoonnotitie betreffende de
toezegging. Deze onrechtmatigheid doet echter niets af aan de vast-
stelling van het prijskartel. Derhalve is geen grond voor vernietiging
wegens schending van het recht op toegang tot het dossier.

Daarnaast had de Commissie had in de Punten van Bezwaar niet
duidelijk vermeld dat zij Hoechst als leider van het kartel beschouw-
de. Het Hof oordeelde dat hierdoor de rechten van verdediging van
Hoechst geschonden waren en dat de 30% boeteverhoging voor
leiderschap moet vervallen, ook al bevatten de Punten van Bezwaar
wel alle feitelijke omstandigheden bevatte waarop de Commissie het
beweerde leiderschap baseerde.3?

De advocaten van Hoechst hadden al op 29 oktober 1998 een
verklaring afgelegd over het prijskartel en de advocaten van Chisso
pas op 13 november 1998. De verklaring van Chisso was echter
gedetailleerder, werd met schriftelijk materiaal ondersteund en gaf
het doel van het kartel weer. Derhalve mocht de Commissie oorde-
len dat Chisso als eerste onderneming materiaal had verstrekt dat
van ‘doorslaggevend’ belang was in de zin van deel B sub b Leniency
Notice 1996.

Opmerking verdient nog dat Chisso geen toestemming kreeg
om te interveniéren.?® Het Gerecht oordeelt dat het appel enkel
kon leiden tot een wijziging van het dictum betreffende Hoechst, en
dat Chisso daarom geen rechtstreeks en actueel belang had. Indien
het Gerecht zou oordelen dat Chisso ten onrechte 100% immuniteit
had gekregen en de Commissie haar beschikking daarop zou willen
aanpassen, dan zou Chisso hiertegen een beroep tot nietigverklaring

kunneninstellen.#!

33 HvJbeschikking van 26 januari 2007 in zaak C-273/06, Auto Peter
Petschenig tegen Toyota Frey Austria.

34 Zoalsreeds eerderin de zaken Arduino (C-35/99) en Cipolla e.a. (C-94/04
et C-202/04).

35 HvJbeschikking van 5 mei 2008 in zaak C-386/07, Hospital Consulting Srl
e.a.tegen Esaote SpAe.a.

36 HyJarrestvan13 maart 2008 in zaak C-446/05, Procureur des Konings
tegen loannis Doulamis.

37 GvEAarrestvan12juli2007 in zaak T-411/05, Gerolf Annemans tegen
Comnmissie.

38  GvEAarrestvan 25 oktober 2007 in gevoegde zaken T-27/03,SP SpAe.a
tegen Commissie.

39 Hiermee wordt de strenge jurisprudentie aangaande de vereiste volledigheid

van de Punten van Bezwaar voortgezet, zie 0.a. Dansk Rorindistri e.a./

Commissie, C-189/02 P, punt 428 en LR AF 1998/Commissie, T-23/99,

punt199.

Beschikking van16 december.

41 GvEAarrestvan18juni 2008 in zaak T-410/03, Hoechst Gmbh tegen

40

Comnmissie.
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AKZO: legal privilege
Het Gerecht bevestigd in de door AKZO aangespannen proce-
dure de oude AMA&S en Hilti rechtspraak, inhoudende dat het zoge-
noemde legal professional privilege (LPP) zich uitstrekt tot corres-
pondentie ten behoeve van de verdediging tussen de cliént en zijn
advocaat, waarbij de advocaat onafhankelijk moet zijn van zijn cliént:
correspondentie met zogenoemde Cohen-advocaten is niet gepri-
vilegieerd.#2 Het gaat hierbij zowel om correspondentie die dateert
van na aanvang van een onderzoek door de Commissie als eerdere
stukken die betrekking hebben op hetzelfde onderwerp. In Hilti
werd reeds verduidelijkt dat ook interne notities die adviezen van de
externe advocaat samenvatten van het LPP profiteren. In de onder-
havige zaak breidt het Gerecht dit uit naar interne documenten die
zijn opgesteld met het uitsluitende doel in het kader van de juridische
verdediging het advies te verkrijgen van een externe advocaat. Veel
interne compliance documenten zullen niet aan dit strenge vereiste
voldoen.

In het kader van onenigheid over de vraag of een document kan
profiteren van LPP mag de Commissie de documenten enkel - onge-
lezen - in een verzegelde enveloppe meenemen en moet zij een for-
mele beschikking nemen tot afwijzing van de bescherming van LPP.
Zij mag de documenten pas inzien als de betrokken partij niet tijdig
beroep instelt (of nadat het Gerecht op een mogelijk beroep heeft
beslist). Nieuw is dat het Gerecht meent dat partijen de Commissie
mogen verbieden om de documenten zelfs maar vluchtig in te zien;

misbruik van ditrecht kan echter separaat beboet worden.*3

Referentieboekjaar boete, Brittania Alloys, C-76/06
Het Hof oordeelt dat als een onderneming geen omzet heeft in het
jaar voorafgaand aan de boetebeschikking, de Commissie ondanks
de andersluidende bewoording van artikel 15 lid 2 Vo. 17/1962, het
laatste volledige jaar dat de onderneming nog actief was als referen-

tiejaar mag hanteren bij het bepalen van de maximale boete zoals
bedoeldin dat artikel. 44

Artikel 82

Telecom

Wanadoo
De Commissie had France Télécoms dochter Wanadoo een boete

opgelegd van ruim 10 miljoen euro wegens het hanteren van roofprij-

42 HyJarrestvan18 mei1989inzaak 155/79, AM&S tegen Commissie; GVEA
arrestvan 12 december 1991in zaak T-30/89, Hilti tegen Commissie.

43 Zie GvEA, arrestvan17 september 2007 in gevoegde zaken T-125/03 en
T-253/03, Akzo Nobel Chemicals en Akcros Chemicals/Commissie. Zie
voor een uitgebreide bespreking van dit arrest ‘Legal privlege nahet AKZO-
arrest: goed nieuws voor de ‘happy few'?’, mr. S.J.H. Evans, NTER 2008, p. 49.

44 HyJarrestvan 7 juni 2007 in zaakC-76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals
tegen Commissie.

45 Beschikking van16juli2003 in zaak COMP/38.233 - Wanadoo Interactive,
zie ook persbericht IP/03/1025.

46 GvEAarrestvan 30januari 2007 in zaak T-340/03, France Télécom,
voorheen Wanadoo tegen Commissie.

47 GvEAarrestvan10 april 2008 in zaak T-271/03, Deutsche Telekom tegen
Comnmissie.

48 Gesprekskosten zijn enkel voor Deutsche Telekom zelf gemaximeerd.
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zen op de markt voor breedband internet.#> Het Gerecht oordeelt
in beroep dat een dominante onderneming niet het absolute recht
heeft haar prijzen gelijk te stellen aan die van haar concurrenten. Het
Gerechtlijkt wel een kleine verschuiving van de schuldpresumptie te
accepteren: waar normaal gezien het hanteren door een dominante
onderneming van prijzen onder de variabele kosten per se als mis-
bruikelijk wordt beschouwd, levert dit slechts een vermoeden van
misbruik op als de bewuste prijzen zijn aangepast aan die van de con-
currenten. In geval van prijzen die boven de gemiddelde variabele
kosten liggen, maar onder de gemiddelde totale kosten, moet sprake
zijn van de (misbruikelijke) intentie om de eigen machtspositie te ver-
sterken. De Commissie slaagt er in een dergelijke intentie te bewij-
zen op grond van de inhoud van interne beleidsstukken van Wana-
doo. Verder herhaalt het Gerecht dat de Commissie niet hoeft aan te
tonen dat de dominante onderneming de verliezen die zij vanwege de
roofprijzen lijdt, later zal kunnen recupereren. Ten slotte oordeelt het
Gerecht dat een hoog marktaandeel ook op een groeiende en dyna-

mische markt voldoende bewijs vormt van een machtpositie.*®

Deutsche Telekom

Het Gerecht bekrachtigt de beschikking van de Commissie inhou-
dende dat Deutsche Telekom van 1998 tot mei 2003 misbruik
maakte van haar machtspositie door een margin squeeze te hanteren
voor toegang tot het lokale netwerk.#’” Deutsche Telekom had een
dominante positie op de markt voor toegang tot het lokale netwerk
op het niveau van groothandel (concurrerende telecombedrijven)
enretail (eindgebruikers). De Duitse Telecom Toezichthouder stelde
een plafond voor de groothandels- en retailprijzen vast, waarbij de
het plafond voor retailprijzen een gewogen gemiddelde is van de
Toegangskosten (maandelijks bedrag plus eenmalig aansluitbedrag)
ende Gesprekskosten.

Het Gerecht stelt dat voor het bepalen van het bestaan van
een margin squeeze slechts de verhouding tussen de groothandels-
prijzen en retailprijzen relevant is: niet vereist is dat de retailprijzen
in zichzelf misbruikelijk zijn. Of sprake was van een margin squeeze
moet bepaald worden aan de hand van de kostenstructuur van de
dominante onderneming zelf. In casu was sprake van misbruik, omdat
Deutsche Telekom haar eigen retailprijzen niet winstgevend had kun-
nen aanbieden als zij de groothandelsprijzen had moeten betalen die
zij jegens haar concurrenten hanteerde. De Commissie mocht hier-
bij voorbijgaan aan de mogelijkheid voor concurrenten om een der-
gelijk verlies te compenseren met de inkomsten uit de Gesprekskos-
ten.® Doel van de vereiste toegang tot het lokale netwerk is immers
het creéren van een gelijk speelveld voor alle partijen op het niveau
vande Gesprekskosten.

Het Gerecht oordeelt dat Deutsche Telekom voldoende
mogelijkheden had om de margin squeeze te vermijden omdat haar
Gesprekskosten in de relevante periode lager waren dan het vastge-
stelde maximum. Zij had derhalve haar Toegangskosten kunnen ver-
hogen zonder dat het gewogen gemiddelde van Toegangskosten en
Gesprekskosten het wettelijke plafond zou overschrijden. Een der-
gelijk verhoging had de margin squeeze kunnen voorkomen.

Het feit dat de Telecom Toezichthouder haar prijzen had goed-
gekeurd disculpeerde Deutsche Telekom niet, omdat ondernemin-
gen een eigen verantwoordelijkheid hebben om inbreuken op het
mededingingsrecht te voorkomen. De Commissie hoeft voor deze
factor slechts een boetekorting van 10% toe te kennen.

Er bestond nog geen expliciete jurisprudentie over de manier

waarop een margin squeeze bepaald moet worden. Het Gerecht
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oordeelt echter dat, voor zover de materie rechtens nieuw was, de
Commissie daar voldoende rekening mee had gehouden door het

misbruik als ‘ernstig’in tegenstelling tot ‘zeer ernstig’ te kwalificeren.

Afgewezenklachten

UFEX
De Commissie wees de klacht van UFEX c.s. over misbruikelijke
kruissubsidiéring door La Poste af, en stelde daarbij dat zij bij het
afwegen van het communautair belang enkel op het voortbestaanvan
de gestelde inbreuk in hoefde te gaan. Het Gerecht wijst deze stelling
af: de Commissie moet altijd ingaan op zowel de ernst, de duur als het
voortbestaan van een gestelde inbreuk. Echter, aangezien de Com-
missie weldegelijk op correcte wijze ernst en duur van de inbreuk had

afgewogen, laat het Gerecht de atwijzing van de klacht in stand.4?

Atheense Luchthaven
Dit arrest vloeit voort uit een klacht van mevrouw Scippacercola en
meneer Terezakis over beweerdelijk misbruikelijk tarieven van de
Atheense internationale luchthaven (AlA) inzake de toeslagen voor
veiligheid en terminaldiensten en de parkeertarieven. Het Gerecht
oordeelt dat de Commissie weliswaar niet alle drie criteria van
Automec?® voor afwezigheid van voldoende communautair belang
besproken, maar in de zaak Ufex had het Hof al uitgesproken dat die
criteria van geval tot geval moeten worden toegepast en dat zij niet
de enige mogelijke zijn.5' Het Gerecht verwerpt ook de stelling dat
een klacht inzake een onderneming met een machtspositie altijd

diepgaand moet worden onderzocht.52

Overige klachten
AEPl is een onderneming voor het gezamenlijk beheer van rechten
op muziek in Griekenland die stelt dat drie Griekse instanties voor
het beheer van naburige rechten van muzikanten, zangers en der-
gelijke misbruikelijk hoge tarieven rekenen. Aulys de France is een
onderneming met een licentie voor het uitbaten van een bonbonne-
trie op de luchthaven Charles de Gaulle te Parijs. Zij klaagt dat Aéro-
ports de Paris misbruik maakt van haar positie als vergunningverle-
ner. In beide gevallen wijst de Commissie de klacht af op grond van
gebrek aan communautair belang en stelt tevens dat optreden door
de bevoegde nationale instanties meer geéigend lijkt. Het Gerecht

wijstinbeide gevallen het beroep tegen de afwijzing af.53

Overige artikel 82 EG-zaken

British Airways
Naar aanleiding van een klacht van Virgin Atlantic oordeelde de
Comnmissie in 1999 dat BA met haar provisiestelsel misbruik maakt
van haar machtspositie op de markt van agentuurdiensten voor vlieg-
reizen.>* Het Hof oordeelt dat als een provisieregeling niet gekwalifi-
ceerd kan worden als een stelsel van getrouwheids- of hoeveelheids-
kortingen in de zin van het arrest Hoffman-La Roche, onderzocht
moet worden of het stelsel leidt tot marktafsluiting en of het objec-
tief gerechtvaardigd kan worden. In casu heeft het Gerecht terecht
geoordeeld dat sprake is van misbruik wanneer een doelstellings-
korting/bonus bij het bereiken van die doelstelling niet alleen wordt
uitgekeerd over het meerdere (alles boven de doelstelling) maar ook
over de gehele behaalde omzet, voor zover dit leidt tot discriminatie
tussen de verschillende contractspartijen. Er is sprake van discrimi-

natie wanneer verschillende reisagenten een verschillende beloning
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krijgen terwijl zij dezelfde absolute aantallen BA-reizen verkochten.
Eris alsdan geen bewijs nodig van een kwantificeerbare daadwerke-

lijke verslechtering van de positie van individuele agenten.?5

Microsoft
De Commissie had Microsoft veroordeeld tot een boete van 497 mil-
joen euro wegens misbruik van machtspositie bestaande in a) het wei-
geren van het verschaffen van interoperabiliteitsinformatie betref-
fende het Windows PC besturingssysteem (Windows) aan haar con-
currenten op de markt voor servers, en b) het koppelen van de koop
van Windows Media Player aan die van Windows.?¢ Punt a stelt de
vraag aan de orde wanneer een onderneming gedwongen kan wor-
dentot het verlenen van een licentie. In de zaak Magill?” was bepaald
eendwanglicentie opgelegd kan worden als:

1  hetbetreffende product onontbeerlijk is voor een activiteit op
een aanpalende markt;

2 deleveringsweigering alle effectieve mededinging uitsluit op die
markt;

3 de weigering de introductie van een nieuw product verhindert
waarvoor potentiéle vraag bestaat; en

4 eenobjectieve rechtvaardiging voor de weigering ontbreekt.

Het Gerecht verruimt het derde criterium sterk door te stellen dat

daar ook aan is voldaan als de weigering resulteert in een beperking

van de technische vooruitgang door de mogelijkheid tot innovatie

door concurrenten te beperken, en beroept zich daarbij op arti-

kel 82 onder b EG-Verdrag.58 Tevens verduidelijkt het Gerecht dat

de Commissie niet met optreden hoeft te wachten tot alle concurren-

tie van de markt is verdwenen: ook bij een dreigend tekort aan con-

currentie mag zij ingrijpen.

Wat koppelverkoop betreft leek het criterium voor misbruik te
zijn dat vanwege de koppeling alle concurrentie op de markt voor het
gekoppelde product uitgesloten moet zijn.5? Het Gerecht stelt ech-
ter dat reeds sprake is van misbruik als het gekoppelde product een
voordeel ondervindt van de koppeling aan het dominante product.

Het Gerecht oordeelt ten slotte dat de Commissie geen trustee
had mogen aanstellen die - op kosten van Microsoft zelf - toe moest
zien op de naleving door Microsoft van de beschikking van de Com-
missie, aangezien dit neerkwam op een delegatie van de bevoegdhe-

denvan de Commissie waarin nietis voorzienin Vo.17.60

49 GvEAarrestvan12 september 2007 in zaak T-60/05, Union francaise de
I'express (UFEX), DHL Express (France) SAS en CRIE SA tegen Commissie.

50 GvEA arrestvan18 september 1992 in zaak T-24/90, Automec tegen
Comnmissie.

51 Zieeldersindeze kroniek.

52 GvEAarrestvan 16 januari 2008 in zaak T-306/05, Isabella Scippacercola
en loannis Terezakis tegen Commissie.

53 GvEAarrestvan12;uli 2007 in zaak T-299/05, AEPI Elliniki Etaireia pros
Prostasian tis Pnevmatikis Idioktisias tegen Commissie; GVEA arrest van
3juli2007 in zaak T-458/04, Aulys de France tegen Commissie.

54 Beschikking van14juli1999 in zaak IV/D-2/34.780 - Virgin/British Airways.

55 HvJarrestvan 25 maart 2007 in zaak C95/04 P, British Airways tegen
Commissie.

56 Beschikking van 24 maart 2004 in zaak COMP/C-3/37.792 - Microsoft.
Een samenvatting verscheenin Pb.L32/23 van 2007.

57 ArrestHvJvan 6 april 1995, Magill, gevoegde zaken C-241/91en C-242/91.

58 |nIMS/Health leek het derde criterium nog iets aangescherpt te zijn.

59 Zie opnieuw arrest HvJ van 6 april 1995, Magill, gevoegde zaken C-241/91en

C-242/91.
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Der Griine Punkt

Duales System Deutschland (DSD) heeft een machtspositie op de
markt voor het beheer van systemen voor de gescheiden ophaling
en verwerking van afval. Bedrijven kunnen van het systeem van DSD
profiteren als ze het logo ‘der Griine Punkt' op hun verpakkingen
afbeelden. Daarvoor vraagt DSD een licentievergoeding die gere-
lateerd is aan het aantal verpakkingen dat de afnemers in de handel
brengen - en niet aan het aantal verpakkingen dat daadwerkelijk
door DSD is verwerkt. Dit vormt volgens het Gerecht misbruik van
machtspositie, aangezien de afnemers gedwongen worden naast de
daadwerkelijke inzamelaar ook DSD te betalen cq. de concurren-
ten van DSD gedwongen worden een landelijk dekkend alternatief
systeem op te zetten en niet slechts regionaal actief kunnen worden -
hetgeentoetreding belemmert.®!

DSD verricht de inzamelings- en verwerkingsdiensten niet zelf,
maar sluit hiervoor contracten met onderaannemers. De Commissie
had in een ontheffingsprocedure onder artikel 81lid 3 EG-Verdragin
2001 beschikt dat deze onderaannemingscontracten niet exclusief
mochten zijn: DSD moest toestaan dat haar onderaannemers hun
materiaal ook inzettenten behoeve van andere inzamelingssystemen
dan dat van DSD. Het Gerecht oordeelt nu dat de Commissie dit
inderdaad mocht eisen met het oog op het bevorderen van de toetre-
ding tot de markt van concurrerende systemen van gescheiden atval-

verwerking.62

Alrosa
In dit arrest laat het Gerecht zich voor het eerst uit over een toezeg-
gingsbeschikking zoals bedoeld in artikel 9 Vo.1/2003. De Russi-
sche onderneming Alrosa en het Zuid-Afrikaanse De Beers hadden
een overeenkomst aangemeld waarbij Alrosa gedurende vijf jaar
buiten de GOS alleen aan De Beers zou leveren. De Commissie
begon onderzoeken op grond van artikel 81 en 82 EG-Verdrag,
omdat De Beers dankzij deze overeenkomst haar belangrijkste
(potentiéle) concurrent kon uitschakelen. In het kader van het artikel
82 EG-Verdrag onderzoek deed De Beers de toezegging om de af te
nemen hoeveelheden af te bouwen en vanaf 2009 - voor onbepaal-
de tijd - helemaal niet meer van Alrosa af te nemen. De Commissie
verklaarde de toezegging bindend. Alrosa ging hiertegen in beroep.
Het Gerecht verklaarde Alrosa ontvankelijk omdat ze rechtstreeks
enindividueel door de toezegging geraakt was. Echter, het Gerecht
oordeelde dat de Commissie in beginsel gerechtigd is een eenzijdige
toezegging in het kader van artikel 82 EG-Verdrag verbindend te
verklaren, ook al zijn andere partijen daardoor geraakt. Ook acht het

Gerechteentoezegging voor onbepaalde tijd niet per se onrechtma-

tig.

60 Arrest GvEA van17 september 2007 in zaak -201/04, Microsoft Corp
tegen Commissie.

61 GvEA arrestvan 24 mei 2007 in zaak T-151/01, Der Griine Punkt - Duales
System Deutschland GmbH tegen Commissie.

62 GvEAarrestvan 24 mei 2007 in zaak T-289/01, Der Griine Punkt - Duales
System Deutschland GmbH tegen Commissie.

63 GvEAarrestvan 11juli2007 in zaak T-170/06, Alrosa tegen Commissie.

64 Zie de beschikking van 24 januari 2007 in zaak COMP/F/38.899 alsmede
het persbericht IP/07/80.

65 Zie debeschikking van 21februari 2007 in zaak COMP/E-1/38.823 - PO/
Elevators and Excalators alsmede het persbericht IP/07/209.

66 Zie beschikking van18 maart 2007 in zaak COMP/B-2/37.766.
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Een toezeggingsbeschikking moet volgens het Gerecht wel voldoen
aan het proportionaliteitsvereiste. Hoewel de Commissie niet for-
meel een inbreuk hoeft te bewijzen, moet zij wel een marktanalyse
maken die aantoont dat haar zorgen gerechtvaardigd zijn en dat de
toezegging geschikt is om die zorgen weg te nemen. Het vrijwil-
lige karakter van de toezegging doet hier niet aan af. Ten slotte mag
het Gerecht de toezeggingsbeschikking integraal toetsen omdat
sprake is van een beoordeling ex nunc - in tegenstelling tot de pros-
pectieve analyse zoals in de concentratiecontrole. In casu oordeelt
het Gerecht dat de toezeggingsbeschikking onvoldoende gegevens
bevat om te controleren of het proportionaliteitsvereiste gerespec-
teerd is. Ook is sprake van een manifeste schending van het propor-
tionaliteitsbeginsel: de verplichting voor De Beers om slechts een
gedeelte van Alrosa’s export af te nemen was prima facie voldoende

omde zorgen van de Commissie weg te nemen.®3

Beschikkingen van de Commissie

2007

Gasgevulde schakelinstallaties
De Commissie legt een boete op van in totaal 750 miljoen euro aan
elf ondernemingen voor een kartel betreffende gasgevulde schakel-
installaties tussen 1998 en 2004. Het kartel zag vooral op de ver-
valsing van aanbestedingen en marktverdeling, waarbij de Japanse
producenten zich onthielden van concurrentie op de Europese
markt. De boetes voor Siemens, Alstom en Areva worden met 50%
verhoogd voor hunrol als secretaris van het kartel. De boete van ruim
396 miljoen euro voor Siemens is de hoogste opgelegde boete voor

een enkele overtreding tot nu toe.®*

Liften en roltrappen
De producenten Otis, KONE, Schindler en ThyssenKrupp krijgen
een boete opgelegd van in totaal 992 miljoen euro voor onder ande-
re marktverdelingsafspraken en het falsificeren van aanbestedingen
ter zake van de installatie van en onderhoudscontracten voor liften
en roltrappen. Er was sprake van afzonderlijke kartels betreffende
Nederland, Belgi&, Luxemburg en Duitsland in de periode 1995-
2004. Per kartel zijn boetes opgelegd aan de afzonderlijke betrok-
ken dochterondernemingen, waarbij KONE immuniteit krijgt voor
wat Belgié en Luxemburg betreft, en Otis voor het kartel in Neder-

land.®>

Nederlands bierkartel
De Commissie legt Heineken, Grolsch, Bavaria en Inbev een boete
op vanintotaal ruim 273 miljoen euro voor een prijskartel voor bier in
de Horeca en voor thuisconsumptie (inclusief huismerken van super-
marktketens) in de periode 1996-1999. Inbev krijgt 100% immuniteit
voor het bekendmaken van het kartel en bespaart zichzelf zodoende
ruim 84 miljoen euro. Wegens de lange duur van de procedure - de
beschikking kwam meer dan zeven jaar na de bedrijfsbezoeken -
past de Commissie voor ieder van de deelnemers een - enigszins

symbolische - korting toe van100.000 euro.6®

Teléfonica
De Commissie legt Teléfonica een boete op van ruim 151 miljoen
euro voor het hanteren van een margin squeeze tussen de prijzen op

groothandels- en op eindgebruikersniveau tussen 2001 tot en met
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2006.%7 Eerder al werden France Telecom (Wanadoo)®8 en Deut-

sche Telekom® boetes opgelegd voor vergelijkbare inbreuken.”®

Gasimport
De Commissie heeft bereikt dat het Algerijnse staatsbedrijf Sona-
trach de zogenoemde ‘destination clauses’ uit haar leveringsover-
eenkomsten met Europese importeurs schrapt.”! Destination clauses
verbieden het de importeur om het product buiten hethem toegewe-
zen territoir te verkopen en kunnen dus leiden tot marktverdeling. Al
eerder bereikte de Commissie een dergelijk akkoord met Gazprom

aangaande de importovereenkomst van ENL.72

CISAC Agreement
De Commissie heeft, zonder een boete op te leggen, bepaalde ele-
menten van de overeenkomsten tussen 24 auteursrechtenvereni-
gingen (leden van de Confédération Internationale des Sociétés
d’Auteurs et Compositeurs CISAC) verboden. Het betreft marktver-
delingsafspraken waardoor de verenigingen enkel binnen hun eigen
thuisland diensten konden aanbieden aan auteursrechthebbenden
en gebruikers. De Commissie laat het stelsel van bilaterale overeen-
komsten, waardoor elk lid de door alle andere leden beheerde wer-

kenkan aanbieden, in stand.”3

Onafhankelijke autoherstellers
Onderzoek van de Commissie had aangetoond dat een aantal auto-
fabrikanten aan onathankelijke herstellers’* onvoldoende toegang
gaf tot zogenoemde technische informatie.”> Hierdoor werden zij
gehinderd in de concurrentie met herstellers uit het netwerk van de
desbetreffende fabrikant. In de bindend verklaarde toezegging van
de fabrikanten wordt het concept van technische informatie nader
omschreven en een eerlijke systematiek voor betaalde toegang tot

deze informatie omschreven.”®

Ritsen
De Commissie legt een boete op van in totaal 328 miljoen euro aan
de onder andere YKK, Prym en Coats voor vier afzonderlijke kartels
in de sector van kledingsluitingen. De drie genoemde ondernemin-
gen krijgen elk korting op de boete wegens clementieaanvragen ter

zake van één of meer van de vier kartels.””

Morgan Stanley - Visa
Visa ziet zich geconfronteerd met een boete van ruim 10 miljoen
euro omdat het van maart 2000 tot september 2006 had gewei-
gerd Morgan Stanley tot haar netwerk toe te laten. Dit had tot gevolg
dat Morgan Stanley niet tot de markt voor accepterende banken kon
toetreden, aangezien winkeliers van hun bank verwachten dat ze een
overeenkomst aanbieden waarbij kredietkaarten van zowel Master-
Card als Visa worden geaccepteerd. Aangezien Visa geen objec-
tieve rechtvaardiging voor haar weigering kon aandragen was sprake

van een ernstige inbreuk op artikel 81EG-Verdrag.”8

Bitumen Spanje
De Commissie legde een boete op van in totaal ruim 183 miljoen
euro aan BP, Repsol, Cepsa, Nynés en Galp voor een prijs- en markt-
verdelingsafspraken betreffende de markt voor bitumen in Spanje
tussen 1991 en 2002. BP kreeg volledige immuniteit omdat zij het

kartel als eerste bij de Commissie gemeld had.”®
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Distrigaz
In2004 was de Commissie een onderzoek begonnen naar de markt-
afsluitende effecten van de langdurige overeenkomsten van Distri-
gaz met grote afnemers. Distrigaz deed toezeggingen die er op neer
komen dat zij geen overeenkomsten van langer dan twee jaar zal slui-
ten met wederverkopers of van langer dan vijf jaar met grote afne-
mers. Tevens zal jaarlijks een bepaald percentage van het volume van
Distrigaz weer op de markt beschikbaar komen. De Commissie ver-

klaarde de toezeggingen bindend.8®

Groupement des Cartes Bancaires ‘CB’
De tarieven voor het uitgeven van de CB-bankkaarten worden vast-
gesteld door de grote gevestigde banken zoals Crédit Lyonnais en
BNP-Paribas. De Commissie oordeelt dat het tariefstelsel tot doel
had te voorkomen dat kleinere banken of warenhuizen kaarten kon-
den uitbrengen tegen lagere prijzen dan de gevestigde banken. Er
wordt geen boete opgelegd omdat de overeenkomst onder Vo.17/62

was aangemeld.8!

Professional Videotape
De Commissie legt Sony, Fuji en Maxwell een boete op van in totaal
ruim 74 miljoen euro voor een prijskartel in de periode 1999 tot
2002. Sony krijgt op grond van de nieuwe boeterichtsnoeren een

boeteverhoging omdat het documenten had vernietigd en niet wilde

67 Beschikking van 4juli 2007 in zaak COMP/38.784 - Wanadoo Espafia vs
Teléfonica. Eris enkel nog een persbericht gepubliceerd: IP/07/1011.

68 Persbericht: IP/07/1025.

69 HvJarrestvan10 april 2008 in zaak T-271/03, Deutsche Telekom tegen
Comnmissie, arrest van 10 april 2008, elders in deze kroniek besproken.

70 Zieeldersin deze kroniek.

71 Beschikking van 11juli 2007 in zaak COMP/37.811 - Territorial Restrictions.
Zie persbericht IP/07/1074.

72 Beschikking van 6 oktober 2003 in zaak COMP/37.811 - Territorial
Restrictions. Zie persbericht IP/03/1345.

73 Beschikking van16juli 2007 in zaak COMP/38.698 - CISAC Agreement.
Eris enkel een persbericht gepubliceerd: IP/07/1165.

74 Garagebedrijven die geen deel uitmaken van het netwerk van erkende

dealers/herstellers van een automerk.

75 Ditin strijd met de voorwaarden van de groepsvrijstelling voor de distributie

van motorvoertuigen Vo.1400/2002.

76 Beschikkingen van 14 september 2007 in de zaken COMP/39140 - Daimler
Chrysler, COMP/30.141 - Fiat, COMP/39/142 - Toyota Motors Europe
en COMP/39143 - Opel. De beschikkingen zijn beschikbaar op http://
ec.euopa.eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/overview_en.html.

77 Besluitvan 19 september 2007 in zaak COMP/19168 - PO/
HardHaberdashery-Fasterners. Enkel een persberichtis gepubliceerd:
IP/07/1362.

78 Zie de beschikking van 3 oktober 2007 in zaak COMP/37.860 - Morgan
Stanley - Visa International and Visa Europe, alsmede het persbericht
IP/07/1436.

79 Beschikking van 3 oktober 2007 in zaak COMP/38.710 - Bitumen Spain.
Enkel het persberichtis gepubliceerd: IP/07/1438.

80  Zje de beschikking van 11 oktober 2007 in zaak COMP/B-1/37/966
- Distrigaz.

81 Zie de beschikking van 17 oktober 2007 in zaak COMP/37.860 - Morgan
Stanley - Visa International and Visa Europe, alsmede het persbericht

IP/07/1522.
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antwoorden op mondelinge vragen. Het onderzoek was op eigen ini-

tiatief van de Commissie gestart.82

Viak Glas
De vlakglasproducenten Asashi, Guardian, Pilkinton en Saint Gobain
krijgen een boete van in totaal ruim 486 miljoen euro voor een prijs-
kartel met een duur van slechts één jaar (2004-2005). Het effect
van de nieuwe boeterichtsnoeren, die het mogelijk maken dat de

boete oploopt tot 30% van de betrokken omzet, wordt hier duide-
lijk.83

Chloropreen rubber
De Commissie legt een boete op van in totaal 243 miljoen euro aan
producenten van chloropreen rubber voor een prijs- en marktverde-
lingskartel tussen 1993 en 2002. Bayer en ENI krijgen wegens reci-

dive eenboeteverhoging van 60% respectievelijk 50%.84

Europay (Eurocard/Mastercard)
De Commissie oordeelt dat de multilaterale atwikkelingsvergoe-
dingen8> die Mastercard van haar uitgevende en accepterende
banken vraagt, de mededinging beperken. Het gaat hier om een
heffing die de bank van de consument (uitgevende bank) bij de bank

van de detaillist (accepterende bank) int na elke transactie en die

82 Zie de beschikking van 20 november 2007 in zaak COMP/38.432

- Professional Videotape alsmede het persbericht IP/07/1725.

Zie de samenvatting van de beslissing van 28 november 2007 in zaak

COMP/39165 - Flat Glas alsmede het persbericht IP/07/1781.

84 Beschikking van 5 december 2007 in zaak COMP/38.629 - Chloroprene
Rubber. Eris enkel nog een persbericht gepubliceerd: IP/07/1855.

Inhet Engels multilateral interchange fee, ofwel: MIF.

83

85

86 Zie de voorlopige openbare versie van de beschikking van 19 december

2007 inzaken COMP/34.579 - Mastercard, COMP/36.518
-Eurocommerce en COMP/38.58 - Commercial Card, alsmede het
persbericht IP/07/1959. Op 12 juni 2008 zei Mastercard toe de inning
van de afwikkelingsvergoedingen tijdelijk op te schorten. Zie persbericht
IP/08/397.
87 Beschikking van 24 juli 2002 in zaak COMP/29.373 - Visa International
- Multilaterale afwikkelingsvergoeding, Pb 2002, L 318/17.
88 Zaak COMP/39.398 - VisaMIF.
89 Beschikking van 23 januari 2008 in zaak COMP/39.628 - Nitrile Butadiene
Rubber. Eris enkel een persbericht gepubliceerd: IP/08/78.
Het gaat om de boetebeschikkingen van de Commissie in de zaak
COMP/38.443-Rubber Chemicalsin december 2004 (75 miljoen euro;
IP/05/1656); de zaak COMP/38.638 - Synthetic Rubber BR/ESBR in
november 2006 (519 miljoen euro; IP/06/1647) en de zaak COMP/38.629
Chloroprene Rubberin december 2007 (243 miljoen euro; IP/07/1855).
91 Beschikking van 30 januari 2008 in zaak COMP/39.326. Er is enkel nog
een persbericht gepubliceerd: IP/08/108.
92 Zie de beschikking van 24 maart 2004 in zaak COMP/C-3/37.792

90

-Microsoft. Het arrest van het Gerecht dat deze beschikking bevestigde
wordt elders in deze kroniek besproken.
93 Hettotaal van de oorspronkelijke boete van 24 maart 2004 en de twee
boetes voor niet-nakoming komt dus op 1676 miljoen euro. Beschikking
van 27 februari 2008 in zaak COMP/C-3/34.792 - Microsoft. Zie ook
persberichtIP/08/318.
94 Beschikking van 11maart 2008 in zaak COMP/38.543 - International

Removal Services. Er is enkel een persbericht gepubliceerd: IP/08/415.
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van toepassing was op alle betalingen waar geen specifiek tarief was
overeengekomen. Volgens de Commissie heeft de afwikkelingsver-
goeding hetzelfde effect als een minimumprijs. Mastercard slaagt er
nietin aan te tonen dat haar vergoedingensysteem aan de voorwaar-
denvan artikel 81lid 3 EG-Verdrag voldoet.8¢ In 2002 verleende de
Commissie nog een vrijstelling voor het stelsel van afwikkelingens-
vergoedingen van VISA, 8 maar na afloop van deze vrijstelling heeft
zij op 26 maart 2008 een nieuwe onderzoeksprocedure dienaan-

gaande geopend.88

2008 - eerste zes maanden

Nitril Butadieen Rubber
De Commissie legt een boete op van in totaal bijna 35 miljoen euro
aan Bayer en Zeon voor prijsafspraken betreffende nitril butadieen
rubber.8? Beide ondernemingen krijgen op grond van de Boetericht-
snoeren 2006 een korting dankzij het verlenen van medewerking,
maar de boete van Bayer wordt daarna verhoogd wegens een eerde-
re veroordeling. Er vindt geen boeteverhoging plaats wegens veroor-
deling in eerdere rubberkartels, aangezien deze kartels gelijktijdig

plaatsvonden en dus werden gezien als parallelle overtredingen.?°

Verbroken zegel
Tijdens een huiszoeking bij E.ON had de Commissie aan het eind
van de dag een ruimte verzegeld. Als de volgende ochtend blijkt dat
het zegel verbroken is krijgt EXON een boete van 35 miljoen euro.
Het is de eerste keer dat de Commissie een separate boete oplegt
voor obstructie tijdens een onderzoek op grond van artikel 23 Vo.
1/2003: voorheen verhoogde zij de eventuele boete voor de over-

treding van het materiéle mededingingsrecht.”

Microsoft: bepaling boete
De Commissie is van oordeel dat Microsoft, in weerwil van de
beschikking van de Commissie van 28 maart 2004, tot 22 oktober
2007 te hoge prijzen vroeg voor licenties voor interoperabiliteits-
informatie betreffende haar besturingssysteem Windows.?2 Voor
de periode tot 21juni 2006 had de Commissie als een extra boete
opgelegd van 280 miljoen euro. Op 27 februari 2008 legt zij Micro-
soft voor de periode tussen 21juni 2006 en 22 oktober 2007 alsnog
een boete op van 899 miljoen euro.”3 De Commissie baseert haar
oordeel dat de licentie van Microsoft te duur was op een vergelij-
king met prijzen van vergelijkbare interoperabiliteitstechnologie en
- controversiéler - op een geconstateerd gebrek aan innovatie in de

relevante sector.

Verhuizerskartel
De Commissie heeft een boete van in totaal ruim 32 miljoen euro
opgelegd aan elf verhuisbedrijven voor het maken van prijs- en
marktverdelingsafspraken betreffende internationale verhuizingen
van en naar Brussel tussen 1994 en 2003.94 Als een gewone particu-
lier een klacht had ingediend bij de Commissie over een vermeend
verhuizerskartel, was die waarschijnlijk wegens gebrek aan econo-
misch belang terzijde gelegd. Deze zaak lijkt dus verdacht veel op
een persoonlijke vendetta van Commissieambtenaren die vinden dat

ze te veel moesten betalen voor hun verhuizing.

Grieks ligniet
Griekenland heeft sinds 2001 de markt voor de groothandel in elek-

triciteit geliberaliseerd, maar de toegang tot de goedkoopste brand-
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stof voor elektriciteitscentrales, ligniet, via een vergunningenstelsel
vrijwel geheel voorbehouden aan het zittende (staats)energiebedrijf.
De Commissie oordeelt dat dit vergunningenstelsel een inbreuk
vormt op artikel 86 jo. 82 EG-Verdrag - en dreigt daarmee Grieken-

land voor het Hof te dagen.?®

Sodium chloraat
De Commissie legt een boete op van in totaal 79 miljoen euro aan
vier producenten van sodium chloraat voor een prijs- en volumekar-
tel. De boete voor Arkema France wordt verhoogd met 90% - drie
maal 30% - aangezien het drie maal eerder voor een kartel veroor-
deeld was.? Akzo Nobel krijgt een korting van 100% op grond van
de Bekendmaking Clementie 2002 en spaart daarmee 116 miljoen

it artkgl it Nedrlansy tPhrift voor Europees recht is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker
UrsTaIt.

Aluminium fluoride
In maart 2005 biecht Boliden Odda een prijs- en marktverdelings-
kartel op dat van 12 juli 2000 tot 31 december 2000 van kracht was
op de markt voor aluminium fluoride. Het krijgt hiervoor een korting
van 100%. De andere deelnemers krijgen een gezamenlijke boete
van bijna 5 miljoen euro voor een overtreding die slechts een half jaar
duurde. Het is de eerste keer dat de Commissie paragraaf 18 van de
Boeterichtsnoeren 2006 toepast om de hoogte van de boete voor

een wereldwijd kartel te bepalen.?8

95 Ziebeschikking van 15 april 2008 in zaak COMP/B-1/38.700 - Greek
Lignite and Electricity alsmede het persbericht IP/08/386.

9 Beschikking van 23 april 1986 in zaak 1V/31149 - Polypropylene, Pb 1986,
L230/1; Beschikking van 23 november 1984 in zaak IV/30907 - Peroxygen
products, Pb. 1985, L35/1. Beschikking van 27 juli1994 in zaak IV/31865
-PVC,Pb.1994,L239/14.Eerder kreeg ENl een verhoging vantwee
maal 30% omdat het tweemaal eerder was veroordeel voor vergelijkbare
inbreuken: IP/07/1855.

97 Beschikking van 11juni 2008 in zaak COMP/38.695 - Sodium Chlorate. Er
is enkel een persbericht gepubliceerd: IP/08/917.

98 Beschikking van 25 juni 2008 in zaak COMP/39180 - Aluminium Fluoride
Producers. Enkel het persberichtis gepubliceerd: IP/08/1007.
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