SOLVAY MOD KOMMISSIONEN
RETTENS DOM (Sjette Afdeling)

17. december 2009 *

I sag T-58/01,

Solvay SA, Bruxelles (Belgien), ved avocats L. Simont, P.-A. Foriers, G. Block, F. Louis
og A. Vallery,

sagsoger,

mod

Europa-Kommissionen ved P. Oliver og J. Currall, som befuldmeegtigede, bistiet af
avocat N. Coutrelis,

sagsagt,

angdende principalt en pastand om annullation af Kommissionens beslutning
2003/5/EF af 13. december 2000 om en procedure i henhold til [artikel 81 EF] (Sag

* Processprog: fransk.
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COMP/33.133 — B: Soda — Solvay, CFK) (EFT 2003 L 10, s. 1), subsidieert en pastand
om opheevelse eller nedseettelse af den bade, sagsogeren blev palagt,

har

RETTEN (Sjette Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, A.W.H. Meij, og dommerne V. Vadapalas
(refererende dommer) og A. Dittrich,

justitssekreteer: fuldmeegtig K. Poche¢,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 26. og 27. juni 2008,

afsagt folgende

Dom

Sagens faktiske omstendigheder

Sagsogeren, Solvay SA, er et belgisk selskab, der driver virksomhed inden for
medicinalsektoren, den kemiske sektor, plastiksektoren og forarbejdningssektoren.
Solvay fremstiller bl.a. soda.
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Soda findes enten i naturen i form af trona (natursoda) eller udvindes gennem en
kemisk proces (industrielt fremstillet soda). Natursoda udvindes ved knusning,
rensning og kalcinering af trona. Industrielt fremstillet soda fremkommer ved
reaktionen af almindeligt salt og kalksten gennem den ammoniaksodaproces, der
blev udviklet af Solvay-bredrene i 1863.

P4 det tidspunkt, hvor de faktiske omstendigheder, som den foreliggende tvist drejer
sig om, udspillede sig, drev sagsegeren virksomhed inden for sodasektoren gennem
salgsenheder i ni europeeiske lande, nemlig Tyskland, Ostrig, Belgien, Spanien,
Frankrig, Italien, Nederlandene, Portugal og Schweiz. Sagsegeren ejede ligeledes
produktionsenheder i Tyskland, Dstrig, Belgien, Spanien, Frankrig, Italien og Portugal.
I 1988 kontrollerede sagsegeren bl.a. 52,5% af det tyske marked.

I perioden 1987-1989 bestod producenterne inden for Feellesskabet ud over sagsegeren
af Imperial Chemical Industries (herefter »ICl«), Rhone-Poulenc, AKZO, Matthes &
Weber og Chemische Fabrik Kalk (herefter »CFK«), et datterselskab af Kali & Salz, der
tilhgrer BASF-koncernen. Deres érlige produktionskapacitet var som folger: Rhone-
Poulenc 580 000 tons, AKZO 435 000 tons, Matthes & Weber 320 000 tons og CFK ca.
260000 tons.

I april 1989 gennemferte Kommissionen for De Europeeiske Feellesskaber i henhold til
artikel 14, stk. 3, i Radets forordning nr. 17, forste forordning om anvendelse af
bestemmelserne i artikel [81 EF] og [82 EF] (EFT 1959-1962, s. 81), i den pa
sagstidspunktet geeldende affattelse, kontrolundersegelser hos forskellige sodaprodu-
center i Feellesskabet. Den beslaglagde en reekke dokumenter i de berorte selskabers
lokaler.

Den 19. februar 1990 indledte Kommissionen i henhold til artikel 3, stk. 1, i forordning
nr. 17 pa eget initiativ en procedure over for sagsegeren, ICI og CFK.
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Den 13. marts 1990 fremsendte Kommissionen en klagepunktsmeddelelse til
sagsogeren, ICI og CFK. De enkelte selskaber modtog kun den eller de dele af
klagepunktsmeddelelsen, som vedrerte de overtreedelser, der angik det pageeldende
selskab, bilagt de tilhgrende belastende beviselementer.

For samtlige de overtraedelser, der var omhandlet i klagepunktsmeddelelsen, oprettede
Kommissionen én enkelt sag.

Hvad den foreliggende sag angar fastslog Kommissionen i afsnit III, »Aftalen mellem
Solvay og CFKg, i klagepunktsmeddelelsen, at sagsegeren sammen med CFK havde
deltaget i en aftale og/eller en samordnet praksis i strid med artikel 81 EF.

Den 28. maj 1990 fremsatte sagsogeren sine skriftlige bemeerkninger som svar pa de
klagepunkter, Kommissionen havde gjort geeldende.

Den 19. december 1990 vedtog Kommissionen beslutning 91/298/EQF om en
procedure i henhold til [artikel 81 EF] (IV/33.133-B: Soda — Solvay, CFK) (EFT 1991
L 152,s.16).1denne beslutning, der blev meddelt ved skrivelse af 1. marts 1991, fastslog
Kommissionen, at »[sagsogeren] og CFK [havde] overtradt [artikel 81 EF] ved fra
omkring 1987 og indtil nuveerende tidspunkt at have deltaget i en aftale om
markedsopdeling, hvorved [sagsegeren] garanterede CFK en arlig mindsteafseetning
af soda i Tyskland, beregnet p& grundlag af CFK’s afseetning i 1986, og [ydet] CFK
kompensation for fald i afseetningen ved at aftage de maengder, der var ngdvendige for
at bringe CFK’s afseetning op pa den garanterede mindsteafseetning«. Sagsegeren og
CEK blev palagt en bade pa henholdsvis 3 mio. ECU og 1 mio. ECU.
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Samme dag vedtog Kommissionen beslutning 91/297/EQF om en procedure i henhold
til [artikel 81 EF] (IV/33.133-A: Soda — Solvay, ICI) (EFT 1991 L 152, s. 1), hvori den
fastslog, at » [sagsegeren] og ICI [havde] overtradt [artikel 81 EF] ved siden den 1. januar
1973, og i hvert fald indtil Kommissionen indledte proceduren i neerveerende sag, at
have deltaget i en samordnet praksis, hvorved de begreensede deres afseetning af soda i
EF til deres respektive hjemmemarkeder, nemlig det europeeiske fastland for
[sagsogerens] vedkommende og Det Forenede Kongerige og Irland for ICI’s
vedkommende«. Sagsggeren og ICI blev hver pélagt en bade pa 7 mio. ECU.

Samme dag vedtog Kommissionen desuden beslutning 91/299/EQF om en procedure i
henhold til [artikel 82 EF] (IV/33.133-C: Soda — Solvay) (EFT 1991 L 152, s. 21), hvori
den fastslog, at »[sagsegeren] fra omkring 1983 og indtil nuveerende tidspunkt [havde]
overtradt [artikel 82 EF] gennem adfeerd, der tog sigte pa at udelukke eller sterkt
begreense konkurrencen, og som bestod i [...] indgaelse af aftaler med kunderne,
hvorved disse [forpligtedes] til at deekke hele deres behov for soda eller en veesentlig del
deraf ved keb hos [sagsegeren] i en ubegreenset eller useedvanlig lang periode [...]
betydelige rabatter og andre finansielle incitamenter i forbindelse med ekstramengder i
forhold til kundens aftalte basismeengder for at sikre, at de deekkede hele deres behov
eller storsteparten deraf ved keb hos [sagsogeren] [...] rabatter, der var atheengige af, om
kunderne indvilligede i at deekke hele deres behov ved indkegb hos [sagsegeren]«. For
den fastsldede overtreedelse blev der palagt [sagsegeren] en bade p& 20 mio. ECU.

Samme dag vedtog Kommissionen ydermere beslutning 91/300/EQF 1990 om en
procedure i henhold til [artikel 82 EF] (IV/33.133-D: Soda — ICI) (EFT 1991 L 152,
s. 40), hvori den fastslog, at »ICI [...] fra omkring 1983 og indtil nuveerende tidspunkt
[havde] overtradt [artikel 82 EF] gennem adfeerd, der tog sigte pa at udelukke eller
steerkt begreense konkurrencen, og som bestod i [...] betydelige rabatter og andre
finansielle incitamenter i forbindelse med ekstramengder for at sikre, at kunderne
deekkede hele deres behov eller starsteparten deraf ved keb hos ICI [...] at sikre
kundernes samtykke til at foretage deres samlede indkeb eller en veesentlig del deraf hos
ICI og/eller begraense deres indkeb hos ICI’s konkurrenter til en bestemt meengde [og] i
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mindst ét tilfeelde at gore rabatterne og andre finansielle fordele atheengige af kundens
samtykke til at foretage sine samlede indkeb hos ICI«. ICI blev palagt en bade pa 10 mio.
ECU.

Den 2. maj 1991 anlagde sagsegeren sag ved Retten med pastand om annullation af
beslutning 91/298. Samme dag anlagde sagsogeren ligeledes sag med péastand om
annullation af beslutning 91/297 og 91/299. Den 14. maj 1991 anlagde ICI sag med
pastand om annullation af beslutning 91/227 og 91/300. CFK anlagde ikke sag og
betalte den bade péa 1 mio. ECU, som selskabet var blevet palagt ved beslutning 91/298.

Ved dom af 29. juni 1995, Solvay mod Kommissionen (sag T-31/91, Sml. II, s. 1821,
herefter »Solvay II-dommen«), annullerede Retten beslutning 91/298, i det omfang den
vedrorte sagsogeren, med den begrundelse, at beslutningen var blevet stadfeestet efter,
at den var blevet meddelt, hvilket udgjorde en tilsideseettelse af en veesentlig
formforskrift som omhandlet i artikel 230 EF.

Samme dag annullerede Retten ligeledes beslutning 91/299 (sag T-32/91, Solvay mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1825, herefter »Solvay III-dommen«) og beslutning 91/300
(sag T-37/91, ICI mod Kommissionen, Sml. I, s. 1901, herefter »ICI II-dommen«) som
folge af, at de anfegtede beslutninger ikke var blevet stadfeestet forskriftsmaessigt.
Desuden annullerede Retten beslutning 91/297 (sag T-30/91, Solvay mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 1775, herefter »Solvay I-dommen«, og sag T-36/91, ICI mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1847, herefter »ICI I-dommenc), i det omfang den vedrorte
sagsogerne i de to sager, pa grund af tilsideseettelse af retten til aktindsigt.

Ved steevninger indleveret til Domstolens Justitskontor den 30. august 1995 iveerksatte
Kommissionen appel af Solvay II-dommen, neevnt i preemis 16 ovenfor, Solvay III-
dommen og ICI II-dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor.
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Ved domme af 6. april 2000 (sag C-286/95 P, Kommissionen mod ICI, Sml. I, s. 2341, og
forenede sager C-287/95 P og C-288/95 P, Kommissionen mod Solvay, Sml. I, s. 2391)
forkastede Domstolen appellerne af ICI II-dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor, Solvay
II-dommen, neevnt i preemis 16 ovenfor, og Solvay III-dommen, neevnt i premis 17
ovenfor.

Tirsdag den 12. december 2000 offentliggjorde et pressebureau en pressemeddelelse
med folgende ordlyd:

»Europa-Kommissionen paleegger onsdag to selskaber inden for den kemiske industri,
Solvay SA og Imperial Chemical Industries SA, [...] en bade for overtreedelse af Den
Europeeiske Unions konkurrenceret, udtalte en talsmand i dag tirsdag.

Boderne for det angivelige misbrug af dominerende stilling pa sodamarkedet blev
oprindelig palagt for ti ar siden, men blev opheevet af Feellesskabets hgjeste retsinstans
pa grund af procedurefejl.

Kommissionen vedtager den samme beslutning onsdag, men i en korrekt form, udtalte
talsmanden.

Selskaberne har aldrig anfegtet beslutningens indhold. Vi vedtager den samme
beslutning pé ny, sagde han.«
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Den 13. december 2000 vedtog Kommissionen beslutning 2003/5/EF af 13. december
2000 om en procedure i henhold til [artikel 81 EF] (sag COMP/33.133 — B: Soda —
Solvay, CFK) (EFT 2003 L 10, s. 1, herefter »den anfeegtede beslutning«).

Samme dag vedtog Kommissionen ligeledes beslutning 2003/6/EF om en procedure
efter [artikel 82 EF] (COMP/33.133 — C: Soda — Solvay) (EFT 2003 L 10, s. 10) og
beslutning 2003/7/EF om en procedure i henhold til [artikel 82 EF] (COMP/33.133 —
D: Soda-ash — ICI) (EFT 2003 L 10, s. 33).

Den anfeegtede beslutning indeholder falgende dispositive del:

»Artikel 1

Solvay [...] overtradte [artikel 81 EF] ved fra omkring 1987 og mindst indtil udgangen af
1990 at deltage i en aftale om markedsopdeling, hvorved Solvay garanterede CFK en
arlig mindsteafseetning af soda i Tyskland, beregnet pa grundlag af CFK’s afseetning i
1986, og ydede CFK kompensation for fald i afseetningen ved at aftage de meengder, der
var ngdvendige for at bringe CFK’s afseetning op pa den garanterede mindsteafseetning.

Artikel 2

Solvay paleegges en bede pa 3 mio. EUR for den overtraedelse, der er omhandlet i
artikel 1.
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Den anfeegtede beslutning har praktisk taget samme ordlyd som beslutning 91/298.
Kommissionen foretog kun nogle fa redaktionelle eendringer og tilfgjede et nyt afsnit
med overskriften »Verserende sager ved Forsteinstansretten og Domstolen«.

I dette nye afsnit i den anfeegtede beslutning anferte Kommissionen, idet den henviste
til Rettens dom af 20. april 1999 (forenede sager T-305/94 — T-307/94, T-313/94 —
T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 og T-335/94, Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 931, herefter »Rettens PVC II-
dom), at den »pa ny kan vedtage en beslutning, som er blevet annulleret af rent
proceduremeessige arsager. Den kan i si fald vedtages uden en ny administrativ
procedure, [og] Kommissionen er ikke forpligtet til at foretage en ny mundtlig hering,
hvis beslutningens ordlyd ikke indeholder andre klagepunkter end dem, der indgik i den
oprindelige beslutning« (betragtning 70).

Kommissionen anforte ligeledes i den anfegtede beslutning, at foreeldelsesfristen i
henhold til artikel 3 i Radets forordning (EQF) nr. 2988/74 af 26. november 1974 om
foreeldelse af adgangen til at paleegge okonomiske sanktioner inden for Det Europeeiske
Feellesskabs transport- og konkurrenceret og af adgangen til tvangsfuldbyrdelse af disse
sanktioner (EFT L 319, s. 1) skulle forleenges med den periode, hvori segsmalet til
provelse af beslutning 91/298 havde verseret for Retten og Domstolen (betragtning 75
og 76). Kommissionen fandt falgelig pa baggrund af sagens omsteendigheder, at den
havde frist indtil september 2004 til at vedtage en ny beslutning (betragtning 78).
Endvidere anforte den, at retten til at forsvare sig ikke ville veere tilsidesat, hvis den nye
beslutning blev vedtaget inden for et rimeligt tidsrum (betragtning 70).

Hvad selve overtraedelsen angar anforte Kommissionen i den anfaegtede beslutning, at
der var blevet indgéet en ordning eller en aftale mellem sagsegeren og CFK, ifolge
hvilken sagsogeren havde »garanteret« CFK en arlig mindsteafseetning pa det tyske
marked. Hvis CFK’s afseetning i Tyskland faldt til under det garanterede minimum,
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skulle sagsogeren »keabe differencen« af CFK (betragtning 42). Garantien over for CFK
var ifelge Kommissionen indledningsvis blevet fastsat til 179000 tons, hvilket tal
tilsyneladende var baseret pa CFK’s salg i Tyskland i 1986, og derpa blevet forhgjet til
190000 tons i 1989 ledsaget af en ordning med tilbagevirkende kompensation for 1988
(betragtning 43, 45 og 46).

Kommissionen henviste ligeledes i den anfaegtede beslutning til et made, der var blevet
holdt den 14. marts 1989, og hvori der havde deltaget repreesentanter for pa den ene side
CFK’s ledelse og virksomhedens moderselskab, Kali & Salz, og pa den anden
sagsogerens datterselskab, Deutsche Solvay Werke (DSW). Ifolge Kommissionen var
det hojst bemeerkelsesveerdigt, at der ikke var blevet udarbejdet noget officielt referat af
medet. Den tilfgjede dog, at der hos DSW var blevet fundet et kort hdndskrevet notat
(betragtning 47).

Kommissionen anferte i den anfsegtede beslutning, at formalet med aftalen klart havde
veeret at skabe betingelser for en kunstig stabilitet pa markedet, og at CFK til gengeeld
for at vende tilbage til en prispolitik, som sagsggeren ikke betragtede som gdeleeggende,
var blevet garanteret en mindsteandel af det tyske marked. Kommissionen anforte
ligeledes, at sagsegeren ved at fjerne de meengder fra markedet, som CFK ikke havde
kunnet seelge, havde sikret, at priserne ikke faldt p& grund af konkurrence. Den udledte
heraf, at de omhandlede aftaler, som var af karteltypen, og som var blevet gennemfert og
havde haft den tilsigtede virkning, i sig selv havde begreenset konkurrencen som
omhandlet i artikel 81, stk. 1, EF (betragtning 55-58).

For sa vidt angar pavirkningen af samhandelen mellem medlemsstater fandt
Kommissionen i den anfegtede beslutning, at det forhold, at den garanterede
mindsteafseetning kun havde vedrort salget pa det tyske marked, pa ingen made var til
hinder for, at artikel 81 EF fandt anvendelse. Ifolge Kommissionen var det pa baggrund
af sagsegerens adfeerd i Bruxelles klart, at aftalen havde indgaet i en generel politik, der
havde taget sigte pé at kontrollere sodamarkedet i Feellesskabet, og at aftalen mellem
sagsogeren og CFK havde haft til formal ikke blot i veesentlig grad at begreense
konkurrencen i Feellesskabet, men ogsd at bevare den stive markedsstruktur og
opdelingen af markedet efter nationale skel. Desuden fandt Kommissionen, at det i hgj
grad var muligt, at den meengde, sagsegeren havde aftaget i henhold til garantien, ville
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veere blevet afsat pd andre markeder i Feellesskabet, hvis der ikke var blevet indgéet
nogen aftale (betragtning 59).

Kommissionen drog den konklusion i den anfeegtede beslutning, at sagsegeren og CFK
havde overtradt artikel 81 EF ved »fra omkring 1986 til udgangen af 1990« at have
deltaget i den naevnte aftale (betragtning 60).

Hvad de boder angar, der blev palagt sagsegeren og CFK, anferte Kommissionen i den
anfeegtede beslutning, at overtraedelsen havde veeret »alvorlig«, eftersom aftaler om
markedsopdeling i sig selv udger betydelige konkurrencebegraensninger. Med hensyn
til overtreedelsens varighed lagde Kommissionen til grund ved bedefastseettelsen, at
aftalen var blevet indgaet pa et eller andet tidspunkt i 1987 (betragtning 62 og 63).

Endvidere fremgar det af den anfegtede beslutning, at Kommissionen ved
bedefastseettelsen tog hensyn til, at sagsegeren havde haft en dominerende stilling pa
markedet som den forende producent i Tyskland og Fellesskabet (betragtning 64).
Kommissionen fastslog ligeledes, at overtraedelsen var blevet begéet forseetligt, og at det
matte have veeret indlysende for parterne, at deres aftale var uforenelig med
feellesskabsretten (betragtning 65).

Endelig fremheevede Kommissionen i den anfegtede beslutning, at den allerede flere
gange havde palagt sagsegeren betydelige beder for hemmelige aftaler inden for den
kemiske industri.

Den 13. december 2000 udsendte Kommissionen ligeledes en pressemeddelelse, hvori
det blev angivet, at den ville vedtage beslutninger, hvori sagsegeren og ICI blev palagt
bader svarende til dem, de oprindelig var blevet pélagt i »sodasagerne«.
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Retsforhandlinger

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 12. marts 2001 har sagsegeren
anlagt den foreliggende sag.

Den 8. maj 2001 blev sagen henvist til Rettens Fjerde Afdeling, og der blev udpeget en
refererende dommer.

Efter at Retten havde givet tilladelse dertil, fremsatte sagsegeren og Kommissionen
henholdsvis den 6. og den 23. december 2002 deres bemeerkninger til, hvilke
konsekvenser der i den foreliggende sag skulle drages af Domstolens dom af 15. oktober
2002 (forenede sager C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P —
C-252/99 P og C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen,
Sml. I, s. 8375, herefter »Domstolens PVC II-dom«).

Efter at sammenseetningen af Rettens afdelinger var blevet seendret med virkning fra den
1. oktober 2003, blev den refererende dommer overfort til Forste Afdeling, og den
foreliggende sag blev folgelig tildelt denne afdeling den 8. oktober 2003.

Den 19. december 2003 anmodede Retten Kommissionen om at fremlegge
klagepunktsmeddelelsen, bilagene dertil og en udferlig fortegnelse over alle de
dokumenter, sagsakterne bestod af. Fortegnelsen skulle indeholde en kortfattet
angivelse af ophavsmanden til hvert enkelt dokument samt dettes art og indhold.
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Retten anmodede ligeledes Kommissionen om at oplyse den om, i hvilke af
dokumenterne sagsogeren havde faet aktindsigt under den administrative procedure.

Den 13. februar 2004 fremlagde Kommissionen klagepunktsmeddelelsen, bilagene
dertil og den fortegnelse, Retten havde anmodet om. Den udbad sig en frist til at besvare
Rettens sidstneevnte anmodning.

Ved skrivelse af 10. marts 2004 oplyste Kommissionen, at sagsegeren under den
administrative procedure havde haft aktindsigt i de dokumenter, der underbyggede
klagepunktsmeddelelsen, og som havde veeret bilagt denne. Endvidere henviste
Kommissionen til 65 »sagsmapper«, som udgjorde sagsakterne, og hvoraf 22
»sagsmapper« hidrerte fra sagsagerens hovedseede eller fra et af dennes datterselskaber
(nemlig »sagsmappe« 2-14, 24-27, 50-52, 62-65 og en del af »sagsmappe« 61).
Kommissionen anferte, at den procedure, der var blevet fulgt i 1990, var i
overensstemmelse med den dageeldende retspraksis vedrerende retten til aktindsigt.
Kommissionen tilfejede, at der ud fra en genleesning af de forberedende sagsakter ikke
pé det pageeldende stadium var noget, der tydede pd, at retten til forsvar var blevet
tilsidesat under den administrative procedure, heller ikke hvis man undersogte de
forberedende sagsakter pa baggrund af den senere retspraksis vedrgrende retten til
aktindsigt.

Ved skrivelse af 21. juni 2004 indleverede Kommissionen til Rettens Justitskontor en
revideret fortegnelse over de dokumenter, der udgjorde de administrative sagsakter,
som var mere fuldsteendig end den, der var blevet fremlagt den 13. februar 2004.
Ligesom i den foregaende fortegnelse blev der i den reviderede fortegnelse henvist til 65
»sagsmapper«. Der blev ligeledes opregnet en reekke dokumenter, som for storstedelens
vedkommende hidrerte fra selskabet Oberland Glas.

Ved skrivelse af 21. juli 2004 anmodede Retten sagsggeren om at oplyse, hvilke
dokumenter pa den reviderede fortegnelse der ikke var blevet forelagt for sagsegeren
under den administrative procedure, og som efter sagsogerens opfattelse kunne
indeholde enkeltheder, som selskabet kunne have anvendt til sit forsvar.
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Ved skrivelse af 29. september 2004 anforte sagsggeren, at den reviderede fortegnelse
var ufuldsteendig og ungjagtig. Sagsegeren angav ligeledes, hvilke af dokumenterne pa
den reviderede fortegnelse sagsegeren mente at kunne have anvendt til sit forsvar og
onskede at undersoge. De pageeldende dokumenter kunne ifolge sagsogeren have gjort
det muligt for denne at udbygge sin argumentation vedregrende sporgsmalet om,
hvorvidt den omhandlede aftale havde péavirket ssmhandelen mellem medlemsstater.

Efter at sammenseetningen af Rettens afdelinger var blevet eendret med virkning fra den
13. september 2004, blev den refererende dommer tilknyttet Fjerde Afdeling i dennes
nye sammensetning, og den foreliggende sag blev folgelig tildelt denne afdeling den
7. oktober 2004.

Den 17. december 2004 anmodede Retten Kommissionen om at indlevere de
dokumenter, sagsogeren havde angivet i sin skrivelse af 29. september 2004, til
Justitskontoret i en fortrolig og en ikke-fortrolig udgave.

Ved skrivelse af 28. januar 2005 indleverede Kommissionen den fortrolige udgave af de
onskede dokumenter til Rettens Justitskontor. Kommissionen anmodede om en
yderligere frist til at fremleegge en eventuel ikke-fortrolig udgave, idet de berorte
virksomheder skulle hgres om betydningen for dem af, at fortroligheden blev
opretholdt. Desuden anforte Kommissionen folgende:

»Om end der i fortegnelsen angives alle de sagsakter, Kommissionen er i besiddelse af i
dag, omfatter den ikke alle de sagsmapper, hvortil der blev henvist for Retten i den forste
sodasag. Trods en omfattende eftersogning er det ikke lykkedes at finde de fa
sagsmapper, der mangler.«
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Ved skrivelse af 15. marts 2005 fremsatte Kommissionen folgende bemeerkninger efter
at have oplyst, at de bergrte virksomheder ikke havde kreevet fortrolig behandling:

»Med hensyn til de sagsmapper, det ikke har veeret muligt at finde, beklager
Kommissionen ikke at kunne give et fuldsteendig palideligt svar pa Rettens sporgsmal.

De administrative sagsakter ([dvs.] de sagsakter, der deekker proceduren fra
indledningen af undersggelsen til fremsendelsen af klagepunktsmeddelelsen), som
Kommissionen pa nuveerende tidspunkt er i besiddelse af, bestér af 65 nummererede
ringbind, der omfatter perioden til og med september 1989, den sagsmappe, som har
nr. 71, og som indeholder klagepunktsmeddelelsen af marts 1990 og bilagene dertil,
samt et unummereret ringbind med bensevnelsen »Oberland Glas«. Derfor mangler
der sandsynligvis fem ringbind.

Med hensyn til indholdet af de manglende ringbind beklager Kommissionen, at der ikke
kan udarbejdes en fuldsteendig fortegnelse over de forsvundne dokumenter, da
ringbindenes indholdsfortegnelser heller ikke har kunnet findes. Der er imidlertid al
mulig grund til at antage, at i hvert fald nogle dem indeholdt korrespondance i henhold
til artikel 11 i forordning nr. 17, hvilket stemmer overens med den redegorelse for de
administrative sagsakter, Kommissionen gav Retten i 1990. Det er f.eks. sandsynligt, at
ICI’s [...] svar pa Kommissionens begeering om oplysninger af 19. juni 1989 indgar i de
manglende sagsakter, idet den begeering, der blev fremsat over for ICI, findes i de
administrative sagsakter, Kommissionen stadig er i besiddelse af, mens svaret mangler.«

Den 14. april 2005 undersggte sagsegeren pa Rettens Justitskontor de dokumenter,
sagsogeren havde angivet i sin skrivelse af 29. september 2004
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Den 15. juli 2005 fremsatte sagsegeren sine bemeerkninger om, hvorvidt denne kunne
have anvendt de undersggte dokumenter til sit forsvar. Den 17. november 2005
besvarede Kommissionen sagsegerens bemeerkninger.

Efter at den oprindeligt udpegede refererende dommer var udtradt af tjenesten,
udpegede Retten ved afggrelse 22. juni 2006 en ny refererende dommer.

Efter at sammenseetningen af Rettens afdelinger var blevet eendret med virkning fra den
25. september 2007, blev den refererende dommer tilknyttet Sjette Afdeling, og den
foreliggende sag blev folgelig tildelt denne afdeling den 5. oktober 2007.

Da dommer Tchipev havde forfald, udpegede Rettens preesident den 12. februar 2008 i
henhold til artikel 32, stk. 3, i Rettens procesreglement dommer Dittrich for at supplere
afdelingen.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Sjette Afdeling) besluttet
at indlede den mundtlige forhandling og har som led i foranstaltninger med henblik pa
sagens tilretteleeggelse i henhold til procesreglementets artikel 64 den 5. maj 2008 stillet
sagsogeren og Kommissionen en reekke skriftlige spergsmal. Parterne har besvaret
spergsmalene inden for den fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret mundtlige spergsmal fra Retten i
retsmgdet den 26. juni 2008.
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Parternes pastande

Sagsegeren har nedlagt folgende pastande:

Principalt fastslas det, at muligheden for at paleegge gkonomiske sanktioner var
udtemt pa grund af den tid, der var forlgbet; under alle omsteendigheder annulleres
den anfzegtede beslutning.

Subsidicert fastslas det, at Kommissionens adgang til at paleegge bader var foreeldet,
og under alle omsteendigheder annulleres den anfegtede beslutnings artikel 2, i den
udstraekning sagsegeren heri paleegges en bede pa 3 mio. EUR.

Mere subsidieert fastslds det, at der ikke var anledning til at paleegge sagsogeren en
bade, eller i det mindste nedseettes baden veesentligt.

Som en foranstaltning med henblik pa bevisoptagelsen péalegges det Kommis-
sionen at fremlegge alle interne dokumenter angiende vedtagelsen af den
anfegtede beslutning, herunder navnlig protokollen for alle de meder i
kommisseerkollegiet, hvorpa den anfegtede beslutning blev dreftet.

Kommissionen palegges at fremlegge alle de dokumenter, dens akter i sag
COM/33.133 bestar af.

Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har nedlagt falgende péstande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemaerkninger

Sags@gerens pastande tager sigte p4, principalt at den anfeegtede beslutning annulleres,
subsidieert at den bede, sagsogeren blev palagt ved beslutningen, opheeves eller
nedsaettes.

1. Pdstandene om annullation af den anfeegtede beslutning

Sagsogeren har, i det veesentlige, fremsat fire anbringender, der tager sigte pa
annullation af den anfeegtede beslutning. De drejer sig for det forste om den tid, der var
forlgbet, for det andet om tilsideseettelse af veesentlige formforskrifter, for det tredje om
manglende pavirkning af samhandelen mellem medlemsstater og for det fjerde om
tilsideseettelse af retten til aktindsigt.
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Det forste anbringende: den tid, der var forlobet

Det forste anbringende falder i to led, der vedrerer henholdsvis forkert anvendelse af de
regler om foraeldelse, der er fastsat i forordning nr. 2988/74, og tilsideseettelse af
princippet om en rimelig frist.

Forste led: forkert anvendelse af reglerne om forzeldelse

— DParternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionens argumentation vedrgrende over-
holdelsen af foreeldelsesreglerne var i strid med dnden og bogstaven i forordning
nr. 2988/74.

Sags@geren har bemeerket, at den appel, Kommissionen iveerksatte den 30. august 1995,
og som ifplge artikel 60 i statutten for Domstolen ikke havde opseettende virkning, ikke
vedrorte beslutning 91/298, som var blevet en nullitet med tilbagevirkende kraft, men
Solvay II-dommen, neevnt i premis 16 ovenfor. Ifslge artikel 58 i statutten for
Domstolen er appelsager nemlig begreenset til retsspergsmal, og Domstolen henholder
sig ved efterprovelsen af lovligheden til Rettens bedemmelse, som er endelig for s& vidt
angar de faktiske omsteendigheder.

Om end setningen »sa leenge en sag [...] verserer for De Europeiske Feellesskabers
Domstol« i artikel 3 i forordning nr. 2988/74 nu skal forstas saledes, at den ogsa
omfatter Retten, kunne indfgrelsen af en retsinstans med to niveauer ikke fore til, at den
periode, hvori foreeldelsen var suspenderet, blev forleenget, siledes at den ogsé
omfattede en sag, der ikke havde den anfeegtede beslutning som genstand. Desuden
indebeerer pastanden om, at artikel 3 i forordning nr. 2988/74 medforer, at foreeldelsen
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suspenderes, sa leenge en appelsag verserer, at der tilleegges en annulleret beslutning
virkning ab initio, hvilket ville veere uden fortilfeelde i medlemsstaternes fzelles
retspraksis.

Sagsegeren har under henvisning til preemis 1098 i Rettens PVC II-dom, neevnt i
preemis 25 ovenfor, bemeerket, at formélet med artikel 3 i forordning nr. 2988/74 er at
muliggere en suspension af foreeldelsen, nar Kommissionen er forhindret i at gribe ind
af objektive grunde, som ikke kan tilskrives Kommissionen, men som netop er keedet
sammen med det forhold, at der verserer en sag. Ifslge sagsegeren kunne
Kommissionen i det foreliggende tilfeelde heevde, at den var forhindret i at gribe ind,
sa leenge sagen verserede for Retten. Derimod stod det fra det tidspunkt, hvorpa Rettens
dom blev afsagt, Kommissionen frit at vedtage en ny beslutning, med forbehold af
princippet om en rimelig frist. Da Kommissionen iveerksatte appel, skent den var
bekendt med Domstolens dom af 15. juni 1994, Kommissionen mod BASF m l. (sag
C-137/92 P, Sml. 1, s. 2555), hvori der var truffet afgorelse om manglende stadfeestelse af
retsakter vedtaget af kommisseerkollegiet, lob den derfor den risiko, at dens sggsmal
blev foreldet. Kommissionens passivitet, mens dens appel verserede for Domstolen,
kan derfor ikke begrundes med noget objektivt hensyn.

Det var derfor kun varigheden af sagen for Retten, der skulle anses for at forlenge
foreeldelsesfristen. Denne udlgb derfor den 15. januar 2000, leenge for den anfegtede
beslutning blev vedtaget.

Sagsogeren har ligeledes bemeerket, at denne fortolkning ikke er i strid med Rettens
PVC II-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor. I den sag, der forte til denne dom, var
Kommissionens nye beslutning nemlig blevet vedtaget inden for en kortere frist end
fristen pa fem ar, der kun var blevet forleenget med den »suspensionstid«, som sagen for
Retten havde givet anledning til. Der blev derfor ikke i Rettens PVC II-dom, neevnt i
preemis 25 ovenfor, taget stilling til, om en appel har opseettende virkning som
omhandlet i artikel 3 i forordning nr. 2988/74.
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I replikken har sagsegeren tilfgjet, at Kommissionens opfattelse er ensbetydende med,
at Solvay II-dommen, neevnt i praemis 16 ovenfor, var virkningslgs, sa leenge Domstolen
ikke havde stadfeestet den, hvilket ville fratage dommens dens retskraft. Desuden ville
det veere i strid med retssikkerhedsprincippet at anleegge en udvidende fortolkning af
artikel 3 i forordning nr. 2988/74, siledes at den ogsa omfatter situationer, hvori
Kommissionen ikke er forhindret i at gribe ind.

Endelig har sagsegeren i sine bemeerkninger vedrerende konsekvenserne af
Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, heevdet, at det i den sag, der
forte til denne dom, hverken kan have veeret Rettens eller Domstolens intention at
afgore, om en appel iveerksat af Kommissionen af en af Retten afsagt annullationsdom
bevirker, at foreldelsen suspenderes, sa leenge appelsagen verserer.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at forordning nr. 2988/74 har indfert en fuldstendig
ordning, som indeholder detaljerede bestemmelser om de frister, inden for hvilke
Kommissionen uden at gore indgreb i det grundleeggende krav om retssikkerhed er
berettiget til at paleegge virksomheder, som er genstand for procedurer i henhold til
Feellesskabets konkurrenceregler, bader (Rettens dom af 19.3.2003, sag T-213/00, CMA
CGM m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 913, preemis 324, og af 18.6.2008, sag
T-410/03, Hoechst mod Kommissionen, Sml. II, s. 881, preemis 223).

I medfor af artikel 1, stk. 1, litra b), og artikel 1, stk. 2, samt artikel 2, stk. 3, i forordning
nr. 2988/74 foreeldes adgangen til at paleegge gkonomiske sanktioner séledes, hvis
Kommissionen ikke har pélagt en bede eller en sanktion inden for fem ar fra
foreeldelsesfristens begyndelsestidspunkt, uden at der i mellemtiden enten er truffet et
afbrydende skridt, eller — senest — hvis der inden for ti ar efter samme begyndelses-
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tidspunkt er blevet truffet atbrydende skridt. I medfer af den neevnte forordnings
artikel 2, stk. 3, forleenges den séledes definerede foraeldelsesfrist ikke desto mindre med
den tid, i hvilken foreeldelsen er suspenderet i henhold til forordningens artikel 3
(Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 140).

Ifelge artikel 3 i forordning nr. 2988/74 suspenderes foreldelsen af adgangen til at
péleegge okonomiske sanktioner, s leenge en sag om Kommissionens beslutning
verserer for De Europeiske Feellesskabers Domstol.

I det foreliggende tilfeelde fremgar det af den anfeegtede beslutning, at Kommissionen i
den omhandlede sag anvendte forzeldelsesreglerne pa folgende made.

Indledningsvis fandt den, at foreeldelsesfristen var begyndt at lebe ved udgangen af
1990, da der var tale om vedvarende eller gentagne overtreedelser. Den tilfojede, at selv
hvis overtreedelsen var ophert den 19. december 1990, og vedtagelsen og meddelelsen
af beslutning 91/298 ikke havde afbrudt forzeldelsesfristen, ville Kommissionen have
haft frist mindst til udgangen af 1995 til at vedtage beslutningen (betragtning 74).

Endvidere fandt Kommissionen, at foreeldelsesfristen skulle forleenges med den
periode, hvori sagen til provelse af beslutningen verserede for Retten (betragtning 75).
Da, i det foreliggende tilfeelde, sagen var blevet indbragt for Retten den 2. maj 1991,
Rettens dom blevet afsagt den 29. juni 1995, appelsagen blevet indbragt for Domstolen
den 30. august 1995 og Domstolens dom blevet afsagt den 6. april 2000, havde
foreeldelsen veeret suspenderet i mindst otte &r, ni maneder og fire dage (betragtning 77).
Kommissionen fandt derfor, at den havde frist mindst til september 2004 til at vedtage
en ny beslutning (betragtning 78).
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Heraf folger efter Kommissionens opfattelse, at den anfzegtede beslutning, der blev
vedtaget den 13. december 2000, blev vedtaget for udlebet af foraeldelsesfristen.

Hvad dette angar bemeerkes indledningsvis, at foreeldelsesfristen som anfert i
preemis 293-305 nedenfor begyndte at labe, da overtraedelsen opherte, dvs. i 1989, og
ikke i 1990, saledes som Kommissionen angav.

Endvidere skal, sdledes som parterne korrekt har papeget, henvisningen i artikel 3 i
forordning nr. 2988/74 til »en sag [...] for De Europeeiske Feellesskabers Domstol« efter
oprettelsen af Retten forstds saledes, at den forst og fremmest geelder en sag, der
verserer for denne, idet sgpgsmal til provelse af beslutninger, hvori der paleegges
sanktioner eller bgder pa konkurrencerettens omrade, henhgrer under Rettens
kompetence. Foreldelsen var derfor suspenderet i hele den periode, sagen for Retten
verserede.

Endelig folger det af preemis 157 i Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor,
at foreeldelsen suspenderes som omhandlet i artikel 3 i forordning nr. 2988/74, sa leenge
den beslutning, det drejer sig om, er genstand for en sag, der verserer »for Retten eller
Domstolen«. Foraeldelsen suspenderes saledes ogsa i hele det tidsrum, sagen for
Domstolen verserer, idet det er ufornedent at tage stilling til perioden fra afsigelsen af
Rettens dom til indbringelsen af sagen for Domstolen.

Det folger af det foregdende, at der ikke var indtradt foreeldelse i det foreliggende
tilfeelde, eftersom forzeldelsesfristen begyndte at lobe i 1989, og Kommissionen palagde
en bgde den 13. december 2000, dvs. inden udlebet af fristen pa fem ar efter
begyndelsestidspunktet for foreeldelsesfristen som forleenget med det tidsrum, hvori
fristen var suspenderet. I denne henseende betyder den fejl, Kommissionen begik i den
anfegtede beslutning med hensyn til, hvornar overtraedelsen var ophert, ikke, at
foreeldelsesreglerne i forordning nr. 2988/74 ikke var overholdt, da den anfegtede
beslutning blev vedtaget.
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Ingen af de argumenter, sagsageren har fremsat, kan anfsegte denne vurdering.

Saledes har, for det forste, artikel 60 i statutten for Domstolen og artikel 3 i forordning
nr. 2988/74 forskelligt anvendelsesomréde. At en appel ikke har opseettende virkning,
fratager ikke artikel 3 i forordning nr. 2988/74, som vedrerer situationer, hvori
Kommissionen méa afvente den afgerelse, der treeffes af Feellesskabets retsinstanser, hele
dens virkning. Sagsegerens pastand om, at Kommissionen ikke skulle have medregnet
den periode, hvori der verserede en appelsag for Domstolen, kan ikke tiltreedes, da det
ville fore til, at Domstolens dom efter appel blev frataget sin eksistensberettigelse og
sine virkninger.

Hvad for det andet angar sagsegerens argument om, at indferelsen af en retsinstans
med to niveauer ikke kan fore til forleengelse af den periode, hvori foreeldelsen er
suspenderet, beskytter artikel 3 i forordning nr. 2988/74 Kommissionen mod
virkningen af foreeldelse i situationer, hvori den skal afvente en afggrelse fra
Feellesskabets retsinstanser inden for rammerne af procedurer, hvis forlgb den ikke
er herre over, inden det vides, om den anfegtede retsakt er ugyldig eller ej (jf. i denne
retning Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 144).

Hvad for det tredje angar argumentet om, at Rettens PVC II-dom, neevnt i preemis 25
ovenfor, ikke er relevant for lesningen af den foreliggende tvist, folger det derimod klart
af denne dom, at der til foreeldelsesfristen generelt skal leegges det tidsrum, hvori
foreeldelsen er suspenderet, dvs. ikke kun det tidsrum, hvori sagen har verseret for
Retten, men ogsé det tidsrum, hvori den har verseret for Domstolen.

Hvad for det fjerde angar argumentet om, at suspension af foreeldelsen, s& leenge en
appelsag verserer, indebeerer, at der tilleegges en beslutning, som er blevet annulleret i
forste instans, virkninger, er det tilstreekkeligt at bemserke, at suspensionen af
forzeldelsen kun gor det muligt for Kommissionen eventuelt at vedtage en ny beslutning
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i tilfeelde af, at den appel, der er iveerksat af en af Retten afsagt dom, forkastes. Denne
suspension af foreeldelsen medferer ikke nogen virkninger for den beslutning, som er
blevet annulleret ved Rettens dom.

For det femte er Kommissionen, hvis der er iveerksat appel, ganske vist ikke formelt
forhindret i at gribe ind og vedtage en ny beslutning, efter at Retten har annulleret den
oprindelige beslutning. Et segsmal til provelse af en endelig beslutning, der palegger
sanktioner, suspenderer imidlertid foreeldelsen p4 omradet for péleeggelse af sanktioner,
indtil Feellesskabets retsinstanser har truffet endelig afgerelse om neevnte sggsmal
(Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 147). Ifolge Domstolens
praksis beskytter artikel 3 i forordning nr. 2988/74 nemlig Kommissionen mod
virkningen af foreeldelse i situationer, hvori den skal afvente en afgerelse fra
Feellesskabets retsinstanser inden for rammerne af procedurer, hvis forlgb den ikke
er herre over, inden det vides, om den anfegtede retsakt er ugyldig eller ej. Artikel 3
vedrarer derfor situationer, hvor institutionens passivitet ikke er en folge af mangel pa
omhu (Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, premis 144).
Kommissionen kan derfor ikke kritiseres for at have iveerksat en appel som led i
udevelsen af sin ret til forsvar og at have afventet dommen i sagen Kommissionen mod
Solvay, neevnt i preemis 19 ovenfor, for den vedtog en ny beslutning.

For det sjette skal det tilfgjes, at den af sagsggeren fremforte fortolkning af artikel 3 i
forordning nr. 2988/74 indebeerer alvorlige praktiske vanskeligheder. Hvis Kommis-
sionen, efter at Retten har annulleret en beslutning, skal vedtage en ny beslutning uden
at afvente Domstolens dom, kan det medfore, at der pa samme tid findes to beslutninger
med samme genstand, hvis Domstolen ophaever Rettens dom.

Desuden forekommer det i strid med hensynet til den administrative procedures
gkonomi at paleegge Kommissionen at vedtage en ny beslutning, for den ved, om den
oprindelige beslutning er ugyldig, udelukkende for at undgd, at der indtreeder
foreeldelse.
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Det folger af det foregaende i det hele, at det forste anbringendes forste led ma forkastes.

Andet led: tilsideseettelse af princippet om en rimelig frist

— DParternes argumenter

Sagsogeren har gjort geeldende, at denne fik kendskab til »beskyldningen mod
selskabet« den 13. marts 1990, da klagepunktsmeddelelsen blev fremsendt til
sagsogeren, dvs. 11 ar for anleeggelsen af den foreliggende sag. Endvidere har denne
sag stor betydning for sagsegeren, idet Kommissionen forst i beslutning 91/298 og
derpd i den anfaegtede beslutning har beskyldt sagsegeren for en alvorlig overtreaedelse
og pélagt sagsegeren en bade pa 3 mio. EUR. Da det foreliggende sogsmal blev indbragt,
var der ikke truffet endelig afgorelse om de beskyldninger, der blev rettet mod
sagsogeren i klagepunktsmeddelelsen.

Sagsogeren har henvist til artikel 6, stk. 1, i konventionen til beskyttelse af
menneskerettigheder og grundleeggende frihedsrettigheder, undertegnet i Rom den
4. november 1950 (herefter \EMRK«), og bemeerket, at den procedure, der blev indledt i
februar 1990, betragtet som helhed klart har overskredet graenserne for, hvad der er en
rimelig frist. Det fremgér i den forbindelse ikke af Feellesskabets retspraksis, at
varigheden af proceduren skal anskues trin for trin. Der var derfor intet, der kunne
berettige, at Kommissionen ventede fem et halvt &r med at vedtage en ny beslutning, og
det sd meget mere som en appelsag for Domstolen ikke har opseettende virkning.

Efter afsigelsen af Solvay II-dommen, neevnt i preemis 16 ovenfor, valgte Kommissionen
ikke blot at anleegge en sag, som den kunne forvente at tabe pa baggrund af dommen i
sagen Kommissionen mod BASF m.fl., neevnt i preemis 65 ovenfor, men ogsé at afvente
udfaldet af den anlagte sag, inden den vedtog den anfeegtede beslutning. Desuden
ventede Kommissionen ifolge sagsegeren yderligere otte méneder, efter at dommen i
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sagen Kommissionen mod Solvay, neevnt i premis 19 ovenfor, var blevet afsagt,
hvorimod den nye beslutning i den sag, der forte til Rettens PVC II-dom, neevnt i
preemis 25 ovenfor, blev vedtaget efter halvanden méned.

Endvidere sammenblandede Kommissionen en rimelig frist og foreeldelsesfristen, da
den fejlagtigt fandt, at den havde ret til at vente til 2004, for den vedtog en ny beslutning.
Den angav séledes ikke i den anfaegtede beslutning, pa hvilke forhold den stottede den
opfattelse, at princippet om en rimelig frist var blevet overholdt i det foreliggende
tilfeelde. Efter sagsegerens opfattelse kan »det ikke betegnes som rimeligt, at hele
proceduren fra klagepunktsmeddelelsen til Rettens eller Domstolens endelige afgorelse
varer 14-16 ar eller mere«, uanset grunden til den lange varighed af hvert enkelt trin i
proceduren.

Det tilkommer derfor Retten at fastsla, at en rimelig frist blev overskredet, og at
annullere den anfegtede beslutning under henvisning til, at det pa nuveerende
tidspunkt ikke leengere er muligt at tage stilling til beskyldningerne mod sagsegeren
inden for en rimelig frist. Enhver anden lgsning, der f.eks. kunne besté i, at der blev taget
hensyn til overskridelsen af en rimelig frist ved fastseettelsen af baden, ville ikke rade
bod pa overtraedelsen af EMRKs artikel 6. Endvidere har sagsegeren gjort geeldende, at
denne i henhold til de principper, der er fastlagt af Den Europeeiske Menneskerettig-
hedsdomstol, ikke behgver at bevise, at overskridelsen af en rimelig frist skadede
sagsogerens ret til forsvar, hvilket udger en selvsteendig annullationsgrund. Kriteriet om
tilsideseettelse af retten til forsvar er nemlig selvsteendigt i forhold til retten til at fa sin
sag pademt inden en rimelig frist pa det strafferetlige omrade.

Under alle omsteendigheder har sagsegeren gjort geeldende, at overskridelsen af en
rimelig frist og den deraf folgende svaekkelse af beviserne har forhindret selskabet i at
forsvare sig, idet den bl.a. har frataget det muligheden for at underbygge de argumenter,
der fremseettes i steevningen. Endvidere har sagsegeren anfort, at selskabet ikke leengere
kan anmode sine tidligere ansatte inden for den bergrte sektor og i det bergrte
datterselskab om bistand. Sagsegeren har saledes gjort geeldende, at denne har veeret
»konkret heemmet i sit forsvar«.
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Sagsegeren finder, at den forsemmelige passivitet, Kommissionen udviste i de fem et
halvt ér, der forlgb, efter at Solvay II-dommen, neevnt i preemis 16 ovenfor, var blevet
afsagt, navnlig ber straffes. Hvad dette angar har sagsegeren anfort, at selskabet med
foje kunne antage, at Kommissionen havde besluttet ikke at gendbne sagen, og at det
derfor ikke har forsegt systematisk at bevare et register over de omstendigheder og
dokumenter, det havde kunnet anvende til sit forsvar. Desuden dikterede sagsegerens
arkiveringspolitik, at arkiverne systematisk blev destrueret efter ti eller fem ar, undtagen
hvis der forela ganske seerlige omstendigheder.

At finde, endelig, at det er sagsogeren, det pihviler at bevise, at der blev overskredet en
urimelig frist, ville veere i strid med Den Europeiske Menneskerettighedsdomstols
praksis, ifelge hvilken det i tilfeelde af lange perioder med passivitet pahviler de
nationale myndigheder at redeggare for grundene dertil, som kun kan anses for gyldige,
hvis der foreligger ganske seerlige omsteendigheder. Sagsegeren har ligeledes gjort
geldende, at selskabet, i modsetning til Kommissionen, ikke kan beskyldes for
mangvrer med henblik pa at forsinke proceduren siden 1989. Ifolge sagsageren viste
Kommissionen sig ude af stand til at overholde sine interne stadfeestelsesregler og
retssikkerhedsprincippet, hvilket forsinkede realitetsbehandlingen af den oprindelige
beslutning med flere ar.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at overholdelse af princippet om en rimelig frist pa
konkurrenceomradet finder anvendelse p& administrative procedurer, som er indledt i
medfor af forordning nr. 17, og som kan fere til de i denne forordning omhandlede
sanktioner, og pa den retslige procedure for Feellesskabets retsinstanser (Domstolens
PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 179).
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For det forste har sagsegeren til stotte for sit argument om, at den administrative
procedure havde en urimeligt lang varighed, navnlig p&berabt sig, at Kommissionen,
efter at beslutning 91/298 var blevet annulleret ved Solvay II-dommen, neevnt i
preemis 16 ovenfor, uden nogen grund ventede fem et halvt &r med at vedtage en ny
beslutning, skent en appelsag ikke har opseettende virkning.

Saledes som det blev fastslaet i forbindelse med prevelsen af det forste anbringendes
forste led, blev foreeldelsen imidlertid suspenderet i henhold til artikel 3 i forordning
nr. 2988/74 i hele den periode, hvori sagen for Domstolen verserede, efter at der var
blevet iveerksat appel af Solvay II-dommen, neevnt i preemis 16 ovenfor. Kommissionen
kan derfor ikke beskyldes for at have tilsidesat princippet om en rimelig frist, alene fordi
den afventede, at Domstolen traf afgerelse i appelsagen, inden den vedtog den
anfegtede beslutning.

For det andet har sagsogeren mere generelt gjort geeldende, at proceduren som helhed,
dvs. fra fremsendelsen af klagepunktsmeddelelsen til vedtagelsen af den anfegtede
beslutning, overskred et rimeligt tidsrum.

Dette argument ma forkastes.

Ved provelsen af et klagepunkt om tilsideszettelse af princippet om en rimelig frist skal
der nemlig sondres mellem den administrative og den retslige procedure. Det tidsrum,
hvori Feellesskabets retsinstanser provede lovligheden af beslutning 91/298 og
gyldigheden af Solvay II-dommen, neevnt i preemis 16 ovenfor, kan ikke medregnes
ved bestemmelsen af varigheden af proceduren for Kommissionen (jf. i denne retning
Domstolens PVC II-dom, naevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 202-204).
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For det tredje har sagsegeren kritiseret varigheden af den administrative procedure fra
afsigelsen af dommen i sagen Kommissionen mod Solvay, neevnt i preemis 19 ovenfor, til
vedtagelsen af den anfegtede beslutning.

Hvad dette angar bemeerkes, at den neevnte periode begyndte den 6. april 2000, hvor
dommen i sagen Kommissionen mod Solvay, neevnt i preemis 19 ovenfor, blev afsagt, og
sluttede den 13. december 2000 med vedtagelsen af den anfeegtede beslutning. Dette
trin i den administrative procedure varede séledes otte maneder og syv dage.

I denne periode foretog Kommissionen kun formelle eendringer af beslutning 91/298,
idet den bl.a. indsatte et nyt afsnit om »Verserende sager ved Forsteinstansretten og
Domstolen« vedrgrende overholdelsen af foreeldelsesfristerne. Desuden traf Kommis-
sionen ingen yderligere foranstaltninger til oplysning af sagen, for den vedtog den
anfeegtede beslutning, men lagde resultaterne af den undersegelse til grund, der var
blevet gennemfort ti ar tidligere. Det méa dog antages, at der selv under sadanne
omsteendigheder kan vise sig behov for visse undersogelser og droftelser inden for
forvaltningen for at né frem til et sddant resultat.

P& den baggrund er der ikke anledning til at fastsla, at det tidsrum pé otte maneder og
syv dage, der forlgb mellem afsigelsen af dommen i sagen Kommissionen mod Solvay,
neevnt i preemis 19 ovenfor, og vedtagelsen af den anfeegtede beslutning, ma anses for
urimeligt.

Hvad for det fjerde angar varigheden af den administrative procedure fra fremsendelsen
af klagepunktsmeddelelsen til vedtagelsen af beslutning 91/298 har sagsegeren ikke
gjort geeldende, at denne var kritisabel i sig selv. Sagsegeren har kun heevdet, at
sporgsmélet om, hvorvidt varigheden var rimelig, skal vurderes med udgangspunkt i
den 13. marts 1990, dvs. den dato, hvorpé klagepunktsmeddelelsen blev fremsendt til
sagsogeren, og har ikke kritiseret perioden pa elleve en halv maned fra fremsendelsen af
klagepunktsmeddelelsen til vedtagelsen af beslutning 91/298 den 1. marts 1991.
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Det folger af det foregéende i det hele, at sagsegeren intet har fremfort, der giver
grundlag for at finde, at varigheden af den administrative procedure som helhed var
urimelig i det foreliggende tilfeelde.

Selv om den fase i den administrative procedure, der gér forud for klagepunktsmedde-
lelsen, skal medregnes (jf. i denne retning Domstolens dom af 21.9.2006, sag
C-105/04 P, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektro-
technisch Gebied mod Kommissionen, Sml. I, s. 8725, preemis 51), ma det nemlig
fastslas, at varigheden af den administrative procedure som helhed ikke var urimelig i
betragtning af bl.a. de kontrolundersogelser, der blev foretaget fra april 1989, de
begeeringer om oplysninger, som derefter blev fremsat, og indledningen af proceduren
pa Kommissionens eget initiativ den 19. februar 1990. Pa den baggrund kan hverken
leengden af tidsrummet pa ca. 11 maneder fra gennemforelsen af Kommissionens
kontrolundersogelser fra april 1989 til fremsendelsen af klagepunktsmeddelelsen eller
varigheden af den administrative periode som helhed anses for urimelig.

Det skal tilfgjes, at tilsideseettelsen af princippet om en rimelig frist under alle
omsteendigheder kun vil berettige til at annullere en beslutning, der er vedtaget efter
gennemforelsen af en administrativ procedure pa konkurrenceomradet, for s vidt som
tilsideseettelsen ogsa indebeerer en tilsideseettelse af den pageeldende virksomheds ret til
forsvar. Er det ikke godtgjort, at den tid, der er forlgbet, har pavirket de pageeldende
virksomheders evne til at forsvare sig effektivt, pavirker den manglende overholdelse af
princippet om en rimelig frist ikke gyldigheden af den administrative procedure (jf. i
denne retning Rettens PVC II-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, preemis 122).

Sagsegeren har i denne forbindelse gjort geeldende, at det er vanskeligt for sagsageren at
forsvare sig mod beskyldninger, der vedrerer omsteendigheder, som angiveligt indtraf
pé det omhandlede tidspunkt, da sagsegeren ikke leengere kan modtage bistand fra de af
sine ansatte, der arbejdede inden for den bergrte sektor og i de bergrte datterselskaber
pa sagstidspunktet.

Kommissionen traf imidlertid ikke nogen foranstaltninger til oplysning af sagen, fra
dommen i sagen Kommissionen med Solvay, neevnt i preemis 19 ovenfor, blev afsagt, til
den anfegtede beslutning blev vedtaget.
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Desuden fremgar det af den anfegtede beslutning, at begrundelsen for den er den
samme som for beslutning 91/298, at indholdet af de to beslutninger er praktisk taget
det samme, og at Kommissionen ikke inddrog nogen ny faktor, der gjorde det
nedvendigt at udeve en ret til forsvar.

Sagsegerens ret til forsvar blev derfor ikke tilsidesat.

Hvad for det femte angér den retslige procedure har sagsegeren i steevningen ikke
direkte kritiseret proceduren for Retten og derpa for Domstolen vedrgrende beslutning
91/298.

Under alle omsteendigheder finder det almindelige fellesskabsretlige princip, hvorefter
enhver har ret til en retfeerdig rettergang, og som er inspireret af artikel 6, stk. 1, i
EMRK, og navnlig ret til en rettergang inden en rimelig frist, anvendelse under en
retssag til provelse af en kommissionsbeslutning, hvorved der paleegges en virksomhed
bader for overtraedelse af konkurrenceretten. Fristens rimelige karakter vurderes pa
grundlag af omsteendighederne i den enkelte sag, herunder sagens betydning for den
pageeldende, dens kompleksitet samt sagsogerens og de kompetente myndigheders
adfeerd. Listen over disse kriterier er ikke udtemmende, og vurderingen af fristens
rimelige karakter kreever ikke en systematisk undersegelse af sagens omsteendigheder
med henblik pa hvert enkelt af kriterierne, nir varigheden af proceduren fremstar som
begrundet med hensyn til et enkelt kriterium. Sagens kompleksitet kan saledes
anvendes til at begrunde en frist, der ved forste gjekast synes for lang (jf. Domstolens
dom af 25.1.2007, forenede sager C-403/04 P og C-405/04 P, Sumitomo Metal
Industries og Nippon Steel mod Kommissionen, Sml. I, s. 729, preemis 115-117 og den
deri neevnte retspraksis).

Endvidere tiltrddte Domstolen i dom af 17. december 1998, Baustahlgewebe mod
Kommissionen (sag C-185/95P, Sml. 1, s. 8417) — efter at have fastslaet, at Retten havde
tilsidesat de krav, der folger af, at der skal overholdes en rimelig frist — af
procesgkonomiske grunde og for umiddelbart og effektivt at athjelpe denne
rettergangsfejl, anbringendet om en for lang sagsbehandlingstid og opheevede derfor
Rettens dom, for s& vidt som den bade, der var palagt appellanten, heri var blevet fastsat
til 3 mio. ECU. Da der ikke var holdepunkter for at antage, at sagsbehandlingstiden

II - 4824



121

122

123

124

SOLVAY MOD KOMMISSIONEN

havde haft indflydelse pa sagens udfald, fandt Domstolen, at anbringendet ikke kunne
fore til, at den appellerede dom blev opheevet i det hele, men at et belgb pa 50 000 ECU
var en passende kompensation for den urimelig lange sagsbehandlingstid, og nedsatte
saledes den bede, der var blevet palagt den bergrte virksomhed.

Da der i det foreliggende tilfeelde ikke er holdepunkter for at antage, at sagsbehand-
lingstiden havde indflydelse pa sagens udfald, har det ingen betydning for lovligheden af
den anfegtede beslutning, at Feellesskabets retsinstanser eventuelt overskred en rimelig
frist, selv hvis dette blev pavist.

Desuden har sagsegeren i steevningen udtrykkeligt givet afkald pa muligheden for, at
beden nedseettes som kompensation for den angivelige tilsideszettelse af sagsogerens
ret til at fa sin sag pademt inden for en rimelig frist. Sagsegeren har heller ikke indbragt
erstatningssegsmal.

Det forste anbringendes andet led, og dermed det forste anbringende som helhed, mé
derfor forkastes.

Det andet anbringende: tilsidescettelse af veesentlige formforskrifter

Det andet anbringende falder, i det veesentlige, i syv led, der for det forste vedrerer
tilsideseettelse af kollegialitetsprincippet, for det andet tilsideseettelse af retssikker-
hedsprincippet, for det tredje tilsideszettelse af sagsagerens ret til at blive hort pa ny, for
det fjerde manglende fornyet horing af Det Radgivende Udvalg, for det femte ikke-
forskriftsmeessig sammenseetning af Det Radgivende Udvalg, for det sjette tilsideseet-
telse af retten til aktindsigt og for det syvende tilsideseettelse af principperne om
objektivitet, god forvaltningsskik og proportionalitet.
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Retten finder det hensigtsmeessigt at prove det andet anbringendes sjette led inden for
rammerne af det fjerde anbringende, der vedrorer tilsideseettelse af retten til aktindsigt,
efter at have provet anbringendet om sagens realitet.

Forste led: tilsideseettelse af kollegialitetsprincippet

— DParternes argumenter

Sagsegeren har bemeerket, at den anfegtede beslutning ifelge den ledsagende skrivelse
af 10. januar 2001, der var underskrevet af Kommissionens medlem med ansvar for
konkurrencesporgsmal, blev vedtaget af kommisseerkollegiet den 13. december 2000.

Det fremgér imidlertid af de udtalelser, der blev fremsat af Kommissionens talsmand, og
som blev gengivet i en pressemeddelelse fra et pressebureau af 12. december 2000, at
beslutningen om at vedtage beslutning 91/298 pa ny allerede var blevet truffet dagen for
kommisseerkollegiet tradte sammen for at tage stilling.

Ifolge sagsegeren ma det i mangel af en oplysning om, at kommisseerkollegiet tog
stilling pa en tidligere dato end den 12. december 2000, udledes heraf, at den anfeegtede
beslutning blev vedtaget i strid med kollegialitetsprincippet.

Endvidere har sagsogeren gjort geldende, at selv hvis den anfeegtede beslutning rent
faktisk blev vedtaget af kommisseerkollegiet, fremgar det af pressebureauets presse-
meddelelse af 12. december 2000, at Kommissionen gjensynlig havde besluttet at
vedtage en ny beslutning med det samme indhold som beslutning 91/298, fordi
sagsogeren aldrig havde anfeegtet indholdet af denne. Sagsegeren havde imidlertid
kritiseret Kommissionens retlige og faktiske vurdering samt princippet i beden og

II - 4826



130

131

132

133

SOLVAY MOD KOMMISSIONEN

dennes belgb. Kommisseerkollegiet var derfor ikke korrekt underrettet om sagsegerens
standpunkt, da det besluttede at vedtage den anfeegtede beslutning.

Sagsegeren har ligeledes nedlagt pastand om, at Retten paleegger Kommissionen at
fremleegge alle interne dokumenter vedrgrende vedtagelsen af den anfegtede
beslutning, herunder navnlig protokollen for alle de meder i kommisseerkollegiet,
hvorpd den anfegtede beslutning blev dreftet, og de for kollegiet fremlagte
dokumenter.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Ifolge fast retspraksis er kollegialitetsprincippet baseret pd, at Kommissionens
medlemmer i lige grad deltager i beslutningerne, og indebzerer, dels at beslutningerne
dreftes i feellesskab, dels at samtlige kommissionsmedlemmer i politisk henseende som
kollegial enhed har et kollektivt ansvar for alle de trufne beslutninger (Domstolens dom
af29.9.1998, sag C-191/95, Kommissionen mod Tyskland, Sml. I, s. 5449, preemis 39, og
af 13.12.2001, sag C-1/00, Kommissionen mod Frankrig, Sml. I, s. 9989, preemis 79).

Overholdelsen af kollegialitetsprincippet og iseer kravet om, at beslutningerne dreftes i
feellesskab, er nedvendigvis veesentligt for de retsundergivne, der bergres af beslut-
ningernes retsvirkninger, idet de retsundergivne ber sikres, at beslutningerne faktisk er
blevet vedtaget af Kommissionen som kollegial enhed og ngjagtigt udtrykker
Kommissionens vilje. Dette er navnlig tilfeeldet for sa vidt angar de retsakter, der
udtrykkeligt betegnes som beslutninger, som Kommissionen skal udstede over for
virksomheder eller sammenslutninger af virksomheder med henblik pa overholdelsen

II - 4827



134

135

136

137

DOM AF 17.12.2009 — SAG T-58/01

af konkurrencereglerne, og som har til formal at konstatere en overtraedelse af
konkurrencereglerne, at meddele virksomhederne paleeg i denne henseende og
péleegge dem bgder (dommen i sagen Kommissionen mod BASF m.l, neevnt i
preemis 65 ovenfor, preemis 64 og 65).

I det foreliggende tilfeelde har sagsogeren péaberabt sig, at Kommissionens talsmand
ifolge en pressemeddelelse fra et pressebureau af 12. december 2000 meddelte, at
Kommissionen ville vedtage den samme beslutning p& ny den 13. december 2000.

Selv hvis Kommissionens talsmand havde fremsat de bemeerkninger, hvortil sagsegeren
har henvist, er den blotte omstendighed, at der i en pressemeddelelse fra et privat
selskab blev omtalt en udtalelse, som ikke var af officiel art, ikke tilstreekkelig til, at det
kan fastlas, at Kommissionen tilsidesatte kollegialitetsprincippet. Kommisseerkollegiet
var nemlig ikke bundet af denne udtalelse og havde séledes péa sit mode den
13. december 2000 efter en fzlles droftelse ogsé kunnet beslutte ikke at vedtage den
anfeegtede beslutning.

Det skal tilfgjes, at Kommissionens officielle pressemeddelelse blev offentliggjort den
13. december 2000.

Desuden, selv hvis det antages, at Kommissionens talsmand havde udtalt, at sagsegeren
aldrig havde anfeegtet indholdet af beslutning 91/298, er et sadant argument irrelevant.
Det fremgar nemlig af betragtning 70 til den anfeegtede beslutning, at Kommissionen
vedtog en ny beslutning med praktisk taget samme indhold som beslutning 91/298,
fordi denne var blevet annulleret pa grund af en procedurefejl. At sagsogeren havde
kritiseret indholdet af beslutning 91/298, er derfor irrelevant.
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Det folger af det foregaende, at der ikke er anledning til som led i foranstaltninger med
henblik pa sagens tilretteleeggelse at paleegge Kommissionen at fremleegge alle interne
dokumenter vedrgrende vedtagelsen af den anfeegtede beslutning.

Det andet anbringendes forste led mé derfor forkastes.

Andet led: tilsideseettelse af retssikkerhedsprincippet

— DParternes argumenter

Sagsegeren har heevdet, at stadfeestelsesreglerne i den forretningsorden for Kommis-
sionen (EFT 1999 L 252, s. 41), som var geeldende, da den anfeegtede beslutning blev
vedtaget, ikke var i overensstemmelse med, hvad der fastslas i dommen i sagen
Kommissionen mod BASF m.fl., neevnt i preemis 65 ovenfor (preemis 73-76), og i sagen
Kommissionen mod Solvay, neevnt i preemis 19 ovenfor (preemis 44-49).

I artikel 16, stk. 1, i Kommissionens dageeldende forretningsorden var der nemlig ikke
fastsat nogen formalitet, der skulle folges ved stadfeestelsen af den anfeegtede
beslutning, som ikke er underskrevet, om end navnet pd Kommissionens medlem
med ansvar for konkurrencespergsmal er neevnt deri. Navnlig var det ikke bestemt, at
vedtagne retsakter skulle vedleegges det sammenfattende notat pa det tidspunkt, hvor
dette blev udfeerdiget, og der var saledes »ikke nogen direkte forbindelse mellem et
givet notat og den vedtagne retsakt«. I denne henseende adskilte artikel 16, stk. 1, i
Kommissionens forretningsorden sig fra artikel 15 i Radets afgerelse af 5. juni 2000 om
vedtagelse af dets forretningsorden (EFT L 149, s. 21).
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Der var saledes ikke taget hensyn til stadfeestelsesformaliteternes grundleeggende
betydning i Kommissionens forretningsorden, som var i strid med retssikkerheds-
princippet. Den anfegtede beslutning blev derfor ikke gyldigt stadfeestet.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis er det Rettens opfattelse, at sagsegerens argumentation skal forstés
saledes, at der er rejst ulovlighedsindsigelse vedrerende en bestemmelse i den
forretningsorden for Kommissionen, der var geeldende, da den anfegtede beslutning
blev vedtaget.

En sadan ulovlighedsindsigelse ma anses for at kunne antages til realitetsbehandling.

Det fremgar nemlig af retspraksis, at anvendelsesomradet for artikel 241 EF ogsa ma
deekke bestemmelserne i en institutions forretningsorden, som vel ikke er hjemmel for
den anfegtede beslutning og ikke har retsvirkninger, der svarer til en forordnings
retsvirkninger i henhold til denne artikel i traktaten, men dog fastleegger de veesentlige
formkrav, der skal opfyldes ved vedtagelsen af beslutningen, og dermed garanterer
retssikkerheden for de personer, som beslutningen er rettet til. Det er nemlig vigtigt, at
enhver adressat for en beslutning under sagens gang kan bestride lovligheden af den
retsakt, som beslutningens formelle gyldighed atheenger af, selv om retsakten ikke
udger hjemmel for beslutningen, idet han ikke har kunnet kreeve annullation af
retsakten, for han har modtaget meddelelse om den anfegtede beslutning. Felgelig kan
bestemmelserne i Kommissionens forretningsorden gores til genstand for en
ulovlighedsindsigelse, for sa vidt som de sikrer borgernes beskyttelse (Rettens PVC
[I-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, preemis 286 og 287).
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Endvidere skal ulovlighedsindsigelsen begraenses til det minimum, der er ngdvendigt
for at afggre tvisten.

Artikel 241 EF har nemlig ikke til formal at give en part mulighed for i ethvert sogsmal at
anfeegte anvendeligheden af en hvilken som helst retsakt af generel karakter. Den
generelle retsakt, som anfeegtes, skal direkte eller indirekte finde anvendelse pa det
tilfeelde, som er genstand for sagen, og der skal veere en direkte retlig forbindelse
mellem den anfegtede individuelle beslutning og den pageeldende generelle retsakt (jf.
Rettens PVCII-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, praemis 288 0g 289 og den deri naevnte
retspraksis).

I denne henseende blev den anfegtede beslutning som neevnt stadfeestet i henhold til
bestemmelserne i forretningsordenens artikel 16, stk. 1. Der er derfor en direkte retlig
forbindelse mellem beslutningen og den neevnte artikel i forretningsordenen, som
sagsegeren har paberabt sig er ulovlig. Artikel 16, stk. 1, i den forretningsorden, der var
geeldende, da den anfaegtede beslutning blev vedtaget, kan folgelig veere genstand for en
ulovlighedsindsigelse.

Det skal derfor proves, om de stadfestelsesformaliteter, der var fastsat i Kommis-
sionens forretningsorden, opfyldte de krav, der folger af retssikkerhedsprincippet.

I det foreliggende tilfeelde er sammenligningsgrundlaget artikel 16, stk. 1, i den udgave
af Kommissionens forretningsorden, der var geldende, da den anfegtede beslutning
blev vedtaget; heri bestemtes folgende:

»Retsakter, der vedtages pA Kommissionens meader, vedleegges pa det eller de autentiske
sprog som fast tilknyttet bilag til et sammenfattende notat, der udarbejdes ved
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afslutningen af det kommissionsmgde, pa hvilket de er vedtaget. Vedtagelsen af
sadanne retsakter bekreeftes ved formandens og generalsekreteerens underskrift pa det
sammenfattende notats sidste side.«

I Rettens PVC II-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, provedes lovligheden af artikel 16,
stk. 1, i Kommissionens forretningsorden af 17. februar 1993 (EFT L 230, s. 15), der
havde folgende ordlyd:

»Retsakter [...] vedleegges pa det eller de sprog, hvorpa de er autentiske, som bilag til
referatet af det kommissionsmede, pa hvilket de er vedtaget, eller pa hvilket det tages til
efterretning, at de er vedtaget. Vedtagelsen af sddanne retsakter bekreeftes ved
formandens og generalsekretaerens underskrift pd modereferatets forste side.«

Retten fandt i den neevnte dom, at reglerne i artiklen i sig selv gav tilstreekkelig sikkerhed
for, at det i tilfeelde af tvist kunne kontrolleres, om de tekster, der var meddelt og
offentliggjort, var fuldt ud i overensstemmelse med den af kommisseerkollegiet
vedtagne tekst og sdledes med ophavsmandens vilje. Da denne tekst var vedlagt
medereferatet som bilag, og da den forste side af medereferatet var underskrevet af
formanden og generalsekreteren, var der nemlig en forbindelse mellem dette
mgdereferat og de dokumenter, der var vedlagt mgdereferatet som bilag, som gjorde
det muligt at fa sikkerhed for det ngjagtige indhold og den ngjagtige udformning af
kommisseerkollegiets beslutning. En myndighed ma formodes at have handlet i
overensstemmelse med geeldende lovgivning, sa leenge Feellesskabets retsinstanser ikke
har konstateret, at myndighedens handlemade er i strid med denne lovgivning. Derfor
matte stadfeestelsen som foreskrevet i forretningsordenens artikel 16, stk. 1, betragtes
som lovlig (Rettens PVC II-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, preemis 302-304).

I den udgave af artikel 16, stk. 1, i Kommissionens forretningsorden, der var geeldende,
da den anfegtede beslutning blev vedtaget, fastsettes der en mere formalistisk
stadfeestelsesprocedure end den, der blev behandlet i Rettens PVC II-dom, neevnt i
preemis 25 ovenfor.
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Der blev nemlig foretaget folgende eendringer fra den ene udgave af artiklen til den
anden: Retsakter, der vedtages pa meoderne, skal ikke leengere »vedleegges« meode-
referatet, men »vedleegges [...] som fast tilknyttet bilag«; udtrykket »mgdereferatet« er
eendret til »et sammenfattende notat«; dette notat udarbejdes »ved afslutningen af
[medet]«; endelig skal underskriften ikke leengere pafores »modereferatets forste side,
men »det sammenfattende notats sidste side«.

Disse eendringer styrker som helhed de processuelle garantier, der gives med henblik pa
sikre, at retssikkerhedsprincippet overholdes.

Den udgave af artikel 16, stk. 1, i Kommissionens forretningsorden, der var geeldende,
da den anfeegtede beslutning blev vedtaget, var derfor ikke ulovlig.

Det andet anbringendes andet led mé derfor forkastes.

Tredje led: tilsideseettelse af sagsogerens ret til at blive hort pa ny

— Parternes argumenter

Sags@geren har medgivet, at det blev fastslaet i preemis 246-252 i Rettens PVC II-dom,
naevnt i preemis 25 ovenfor, at det, nar en kommissionsbeslutning er blevet annulleret
pé grund af en procedurefejl, ikke er nodvendigt pé ny at here de bergrte virksomheder,
for der vedtages en ny beslutning, medmindre denne indeholder nye klagepunkter.
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Denne lgsning kan imidlertid ikke anvendes p& de faktiske omstendigheder i det
foreliggende tilfeelde. Dels var den administrative procedure behzeftet med adskillige
mangler pa grund af tilsideseettelsen af retten til aktindsigt, dels gentages vurderingen i
beslutning 91/297 i den anfeegtede beslutning; beslutning 91/297 blev annulleret af
andre end rent formelle grunde og er ikke blevet vedtaget pa ny.

Annullationen af beslutning 91/297 pévirkede saledes gyldigheden af de forberedende
foranstaltninger til den anfeegtede beslutning. Retten fastslog nemlig i Solvay I-
dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor, at Kommissionens fuldsteendige afslag pa at
fremleegge dokumenterne udgjorde en tilsideseettelse af sagsegerens ret til aktindsigt.
Endvidere pavirkede denne procedurefejl fuldt ud si meget den administrative
procedure, der forte til vedtagelsen af beslutning 91/298, som proceduren vedrgrende
beslutning 91/297. Kommissionen burde derfor have gendbnet proceduren, givet
sagsogeren fuld indsigt i sine sagsakter og derpa givet sagsageren mulighed for at gore
alle sine skriftlige og mundtlige bemaerkninger geeldende om emnet.

Desuden er den fortolkning, der blev foretaget i Rettens PVC II-dom, neevnt i preemis 25
ovenfor, retligt forkert, idet den begreensede retten til at blive hort til kun at omfatte den
bergrte virksomheds ret til at geore sine bemeerkninger geldende vedrgrende de
klagepunkter, der var blevet lagt den til last. Enhver anden bergrt virksomhed har
nemlig ligeledes ret til at blive hert og til at gere sine bemerkninger geeldende
vedrgrende princippet i samt formélstjenligheden og sterrelsen af baderne. Sagsegeren
har, idet selskabet har henvist til retspraksis, heevdet, at virksomheder, der potentielt
kan blive adressater for en beslutning, hvori det fastslas, at de har gjort sig skyldige i en
overtreedelse, og hvori de paleegges en bade, af denne grund skal gives mulighed for at
gore alle deres bemeerkninger geeldende vedrgrende baden under den administrative
procedure. Pa grund af den tid, der er forlgbet i den foreliggende sag, ville sagsogeren
have haft nye bemeerkninger at fremseette vedrerende foreeldelsen af Kommissionens
befojelse til at palegge sagsegeren boder, overskridelsen af en rimelig frist og bedens
storrelse.

Sagsegeren finder, at selskabet efter annullationen af beslutning 91/297 burde have
veeret hort om den indre sammenheeng i den vurdering, der blev foretaget af
Kommissionen, som i den anfegtede beslutning fremstillede den pétalte overtraedelse
saledes, at den havde forsteerket virkningerne af en angivelig generel konkurrencebe-
greensende politik, og om holdbarheden af en reekke pastande i den anfegtede
beslutning om, at der havde foreligget en aftale med ICI, som var direkte overtaget fra
beslutning 91/297.
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Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Nar Kommissionen, efter at en beslutning, hvori der paleegges virksomheder, som har
overtradt artikel 81, stk. 1, sanktioner, er blevet annulleret pa grund af procedurefejl, der
udelukkende vedrgrer reglerne for kommisseerkollegiets endelige vedtagelse af
beslutningen, vedtager en ny beslutning med et i det veesentlige identisk indhold og
baseret pa samme klagepunkter, er den ikke forpligtet til at foretage en ny hering af de
bergrte virksomheder (jf. i denne retning Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38
ovenfor, preemis 83-111).

Med hensyn til de retssporgsmal, der kan opsta i forbindelse med anvendelsen af
artikel 233 EF, sdsom spgrgsmal om den periode, der er forlgbet, muligheden for at
genoptage forfelgning, den aktindsigt, som er forbundet med genoptagelsen af
proceduren, hegringskonsulenten og Det Radgivende Udvalgs indgriben samt de
eventuelle folgevirkninger af artikel 20 i forordning nr. 17, kreever disse heller ikke nye
heringer, for si vidt som de ikke eendrer indholdet af klagepunkterne, der i givet fald kun
kan undergives en senere retslig kontrol (jf. i denne retning Domstolens PVC II-dom,
neevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 93).

I det foreliggende tilfeelde gentog Kommissionen praktisk taget hele indholdet af
beslutning 91/298. Den supplerede blot den anfzegtede beslutning med et afsnit om
proceduren for Retten og for Domstolen.

Ganske vist tilfgjede Kommissionen i den del af den anfeegtede beslutning, der drejede
sig om de faktiske omsteendigheder, ligeledes betragtninger, der hidrarte fra beslutning
91/297, der senere blev annulleret ved Solvay I-dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor.
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Imidlertid blev der, for det forste, i beslutning 91/298, som den anfegtede beslutning
bygger pa, udtrykkeligt henvist til beslutning 91/297 for sa vidt angar oplysningerne om
produktet og sodamarkedet (jf. del I, punkt B, i betragtningerne til beslutning 91/298).
Desuden har sagsogeren medgivet i replikken, at de passager i beslutning 91/297, der
blev gentaget i den anfeegtede beslutning, udgjorde en »integrerende del« af beslutning
91/298.

For det andet er de pageeldende oplysninger, som er af rent faktuel art, irrelevante for
den overtreedelse, sagsogeren blev lagt til last i den aktuelle sag. I det foreliggende
tilfeelde vedrorer den omtvistede adfeerd en aftale mellem sagsogeren og CFK og ikke
den konkurrencebegrensende praksis, sagsegeren og ICI havde udvist.

Det ma derfor fastslas, at den anfaegtede beslutning og beslutning 91/298 i alt veesentligt
har samme indhold og samme begrundelse.

I overensstemmelse med den retspraksis, hvortil der blev henvist i preemis 165 og 166
ovenfor, var Kommissionen derfor ikke forpligtet til hore sagsegeren pa ny, for den
vedtog den anfegtede beslutning.

Argumentet om tilsideseettelse af retten til indsigt i sagsakterne er genstand for et
selvsteendigt klagepunkt og vil derfor blive provet andetsteds.

Det folger af det foregaende, at det andet anbringendes tredje led ma forkastes.
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Fjerde led: manglende fornyet hering af Det Radgivende Udvalg for Kartel- og
Monopolspgrgsmal

— DParternes argumenter

Sagsegeren har anfegtet vurderingen i preemis 254-257 i Rettens PVC II-dom, naevnt i
preemis 25 ovenfor, hvorefter det i den pageeldende sag ikke var nedvendigt at hore Det
Radgivende Udvalg pa ny. Ifelge sagsegeren folger pligten til at here Det Radgivende
Udvalg, i modseetning til hvad Retten fandt i den neevnte dom, ikke af artikel 1 i
Kommissionens forordning nr. 99/63/EQF af 25. juli 1963 om udtalelser i henhold til
artikel 19, stk. 1 og 2, i forordning nr. 17 (EFT 1963-1964, s. 42), hvori det kun
fastseettes, hvilken reekkefalge der skal overholdes under proceduren, men af artikel 10
forordning nr. 17 i den affattelse, der var geeldende pa sagstidspunktet. Selv om,
endvidere, hgringen af Det Radgivende Udvalg udger en vigtig processuel garanti, har
den et andet formal end heringen alene af den virksomhed, der er berort af forslaget til
beslutning, saledes som den omsteendighed viser, at et afkald fra virksomhedens side pa
at blive hort ikke fritager Kommissionen for at hore Det Radgivende Udvalg.

I det foreliggende tilfeelde skulle Det Radgivende Udvalg derfor have veeret hort om
Kommissionens forslag om at vedtage den anfaegtede beslutning efter afsigelsen af
dommen i sagen Kommissionen mod Solvay, neevnt i preemis 19 ovenfor, navnlig med
hensyn til spergsmalet om overholdelsen af princippet om en rimelig frist.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.
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— Rettens bemeerkninger

I artikel 10 i forordning nr. 17 i den affattelse, der var geeldende pa tidspunktet for de
faktiske omsteendigheder i sagen, bestemmes folgende:

»3. Et rddgivende Udvalg for Kartel- og Monopolspergsmal skal heres, inden der
treeffes nogen beslutning efter en procedure som omhandlet i stk. 1, og inden der treeffes
nogen beslutning vedrerende fornyelse, eendring eller tilbagekaldelse af en beslutning i
henhold til [artikel 81, stk. 3, EF].

5. Horing finder sted i et feelles mode, som Kommissionen indkalder til; dette mgde
afholdes tidligst 14 dage efter indkaldelsens fremsendelse. Indkaldelsen skal for hver
enkelt sag, der behandles, ledsages af en sagsfremstilling med angivelse af de vigtigste
dokumenter samt af et forelgbigt forslag til beslutning.«

Endvidere bestemmes folgende i artikel 1 i forordning nr. 99/63:

»Forinden Kommissionen radferer sig med Det Ridgivende Udvalg for Kartel- og
Monopolspergsmal, indhenter den de i artikel 19, stk. 1, i forordning nr. 17 omhandlede
udtalelser.«

II - 4838



180

181

182

183

184

SOLVAY MOD KOMMISSIONEN

Ifolge fast retspraksis fremgér det af artikel 1 i forordning nr. 99/63, at en hering af de
bergrte virksomheder og Det Rédgivende Udvalg er ngdvendig i de samme tilfelde
(Domstolens dom af 21.9.1989, forenede sager 46/87 og 227/88, Hoechst mod
Kommissionen, Sml. s. 2859, preemis 54, og Domstolens PVC II-dom, neevnt i
preemis 38 ovenfor, preemis 115).

Forordning nr. 99/63 blev erstattet af Kommissionens forordning (EF) nr. 2842/98 af
22. december 1998 om hering af parter i visse procedurer efter [artikel 81 EF] og [82 EF]
(EFT L 354, s. 18), som var geeldende, da den anfegtede beslutning blev vedtaget, og
hvis artikel 2, stk. 1, har en ordlyd, der er sammenlignelig med ordlyden af artikel 1 i
forordning nr. 99/63.

I det foreliggende tilfeelde blev Det Radgivende Udvalg for Kartel- og Monopol-
sporgsmal ifelge den anfegtede beslutning hert forud for beslutning 91/298.
Sagsegeren har hverken anfeegtet, at heringen fandt sted, eller at dette skete pa
behgrig méde.

Da den anfegtede beslutning ikke indeholdt veesentlige eendringer i forhold til
beslutning 91/298, var Kommissionen, som ikke var forpligtet til at hore sagsogeren pa
ny, for den vedtog den anfaegtede beslutning, derfor heller ikke forpligtet til pa ny at
hgre Det Rédgivende Udvalg (jf. i denne retning Domstolens PVC II-dom, neevnt i
preemis 38 ovenfor, preemis 118).

Det andet anbringendes fjerde led mé derfor forkastes.
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Femte led: ikke-forskriftsmaessig sammenseetning af Det Radgivende Udvalg for Kartel-
og Monopolspgrgsmal

— DParternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at tre stater tiltradte Feellesskabet den 1. januar 1995,
efter at Det Radgivende Udvalg for Kartel- og Monopolspergsmal var blevet hort forud
for vedtagelsen af beslutning 91/298 og den anfegtede beslutning. Da Det Radgivende
Udvalg skal veere sammensat af en repreesentant for hver medlemsstat, var det ikke
leengere gyldigt sammensat, da Kommissionen udarbejdede det forslag, der forte til
vedtagelsen af den anfeegtede beslutning. Kommissionen skulle derfor have foretaget en
ny hering af udvalget i beherig sammenseetning.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Artikel 10, stk. 4, i forordning nr. 17 i den affattelse, der var geeldende pa tidspunktet for
de faktiske omsteendigheder i sagen, havde folgende ordlyd:

»Det Radgivende Udvalg er sammensat af embedsmeend, som er kompetente i kartel-
og monopolspergsmal. Hver medlemsstat udpeger som sin repreesentant en embeds-
mand, som i tilfeelde af forfald kan erstattes af en anden embedsmand.«
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Ifolge retspraksis bergrer en institutions eendrede sammenseetning ikke selve
institutionens kontinuitet, idet dens endelige eller forberedende retsakter i princippet
bevarer alle deres retsvirkninger (Domstolens dom af 13.11.1990, sag C-331/88, Fedesa
m.fl., Sml. I, s. 4023, preemis 36).

Desuden findes der ikke noget almindeligt feellesskabsretligt princip om kontinuitet i
sammensaetningen af det forvaltningsorgan, der behandler et tilfeelde, som kan fore til
péleeggelse af en bade (Rettens PVC II-dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, preemis 322
og 323).

Det folger heraf, at Kommissionen ikke var forpligtet til at hore Det Rddgivende Udvalg
pé ny, efter at yderligere tre stater havde tiltradt Feellesskabet.

Det andet anbringendes femte led ma derfor forkastes.

Syvende led: tilsideseettelse af principperne om objektivitet, god forvaltningsskik og
proportionalitet

— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at den anfzegtede beslutning praktisk taget ord for ord
gentog en beslutning, der var blevet vedtaget ti ar tidligere, og at der ikke i beslutningen
blev taget hensyn til den tid, der var forlgbet, og til felgerne af annullationen af
beslutning 91/297. Endvidere har sagsegeren gjort geeldende, at Kommissionen burde
have givet sagsogeren fuld indsigt i sagsakterne.
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Desuden var den anfegtede beslutning urimelig, da den beted, at en procedure blev
genabnet, leenge efter at de faktiske forhold havde udspillet sig, og derfor under alle
omsteendigheder ikke tjente noget formal.

Desuden har sagsogeren heevdet, at Kommissionen ikke angav, hvorfor den havde
fundet det hensigtsmeessigt pa ny at vedtage en »drakonisk beslutning« over for
sagsogeren, skont den havde afstaet fra at vedtage en ny beslutning efter annullationen
af beslutning 91/297. Kommissionen havde nemlig behandlet de overtraedelser, som
havde givet anledning til beslutning 91/297, 91/298 og 91/299, der var blevet
udfeerdiget i dette gjemed, som en helhed. Retten kan derfor ikke tage stilling til
begrundelsen for, at Kommissionen valgte at vedtage en ny beslutning med praktisk
taget samme indhold som beslutning 91/298.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Sagsogeren har under skin af en péstand om tilsideseettelse af principperne om
objektivitet, god forvaltningsskik og proportionalitet gentaget de samme argumenter,
selskabet allerede har paberébt sig vedrarende bl.a. den tid, der er forlgbet, og retten til
indsigt i sagsakterne, og som Retten behandler andetsteds.

Det eneste nye punkt gar ud pa, at Kommissionen ikke gav nogen begrundelse for, at
den vedtog en ny beslutning med praktisk taget samme indhold som beslutning 91/298.
Hvad dette angér gav Kommissionen imidlertid i betragtning 67-78 til den anfegtede
beslutning, som udger en tilfgjelse til beslutning 91/298, en begrundelse for, at den
havde valgt at vedtage beslutning 91/298 pa ny. Der er derfor ikke noget faktisk
grundlag for sagsegerens argument.
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Det andet anbringendes syvende led ma derfor forkastes.

Det folger af det foregdende som helhed, at det andet anbringende mé forkastes i det
hele, dog med forbehold af pravelsen af sjette led vedrarende tilsideseettelse af retten til
aktindsigt, der vil blive foretaget inden for rammerne af det fjerde anbringende.

Det tredje anbringende: manglende pavirkning af samhandelen mellem medlemsstater

Parternes argumenter

Sags@geren har gjort geldende, at Kommissionen gav en »ufyldestgorende begrun-
delse« for den anfaegtede beslutning, idet den for at forsege at pavise, at samhandelen
mellem medlemsstater var blevet pavirket, kun henviste til, at sagsegeren angiveligt
havde fort en generel politik med henblik pa at kontrollere sodamarkedet i
Feellesskabet, og pastod, at den angivelige aftale mellem sagsggeren og CFK havde
udgjort en del af denne generelle politik.

Ifolge sagsogeren henviste referencen til en angivelig generel politik til Kommissionens
standpunkt; den havde i sodasagerne konsekvent anlagt den betragtning, at de pastaede
overtraedelser af artikel 81 EF og 82 EF havde forsteerket hinanden og dermed udgjort en
samlet strategi, der tog sigte pa at opdele markedet og begreense konkurrencen.

Imidlertid er det, for det forste, aldrig lykkedes Kommissionen at pavise, at der har
foreligget et »europeeisk kartel« mellem alle sodaproducenterne.
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For det andet udgjorde den af Kommissionen patalte adfeerd, for sa vidt som den var
retsstridig, isolerede forhold uden veesentlig indvirkning p& konkurrencen.

For det tredje vedrorte den pastaede aftale ubetydelige meengder; Kommissionen
henviste saledes til en meengde pa 11 000 tons over to ar i forhold til et marked pa over
1 mio. tons, svarende til 1% af det arlige forbrug pa det tyske marked og ca. 4% af CFK’s
samlede produktionskapacitet. Desuden vedrorte den angivelige aftale sodameengder,
som CFK ikke kunne afseette pd markedet. Den pastiede aftale kunne derfor ikke
pavirke samhandelen mellem medlemsstater meerkbart.

I replikken har sagsggeren bemeerket, at den omstendighed, at selskabet ikke har
fremsat et specifikt anbringende om eksistensen af den aftale, Kommissionen beskyldte
det for at have indgaet med CFK, ikke betyder, at sagsogeren anerkender, at der havde
foreligget en sddan aftale.

Sagsogeren har ligeledes peget p4, at de priser, der var geeldende i Tyskland, var hgjere
end i resten af Feellesskabet. Hvis CFK havde gnsket at afsaette de neevnte meengder i
andre medlemsstater, ville selskabet derfor have méttet beere en indteegtsnedgang, som
det ikke ville have veeret i dets interesse at forege ved at seenke priserne yderligere pa de
pageeldende markeder. Hvis den pastaede aftale ikke havde foreligget, var det pa det
tyske marked, at CFKville have haft interesse i at afseette de meengder, DSW ikke havde
aftaget.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.
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Rettens bemeerkninger

Artikel 81, stk. 1, EF finder kun anvendelse pa aftaler, der kan péavirke samhandelen
mellem medlemsstater. Ifolge fast retspraksis skal en aftale mellem virksomheder, for at
kunne pavirke handelen mellem medlemsstater, pad grundlag af en reekke objektive
retlige eller faktiske omstendigheder gore det muligt med en tilstreekkelig grad af
sikkerhed at forudse, at den kan udeve direkte eller indirekte, aktuel eller potentiel
indflydelse pa handelsstrammene mellem medlemsstaterne pa en made, som kan skade
opnéelsen af forméalene med et felles marked mellem staterne (Domstolens dom af
11.7.1985, sag 42/84, Remia m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 2545, premis 22, og
Rettens dom af 13.12.2006, forenede sager T-217/03 og T-245/03, ENCBV m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4987, preemis 63). En pavirkning af samhandelen mellem
medlemsstater skyldes séledes i almindelighed en kombination af flere faktorer, som
hver for sig ikke nedvendigvis vil veere afgerende (Domstolens dom af 15.12.1994, sag
C-250/92, DLG, Sml. I, s. 5641, preemis 54, og af 29.4.2004, sag C-359/01 P, British
Sugar mod Kommissionen, Sml. I, s. 4933, preemis 27).

Det er i den forbindelse uden betydning, om et kartels indvirkning pa samhandelen er
ugunstig, neutral eller gunstig. En konkurrencebegreensning kan nemlig pavirke
samhandelen mellem medlemsstater, nér den kan dreje handelsstremmene bort fra den
retning, de ellers ville have taget (jf. i denne retning Domstolens dom af 29.10.1980,
forenede sager 209/78-215/78 og 218/78, van Landewyck m.fl. mod Kommissionen,
Sml. s. 3125, preemis 172).

Endvidere er et kartels egnethed til at pavirke samhandelen mellem medlemsstaterne,
dvs. dets potentielle virkning, tilstreekkelig til, at det harer ind under anvendelsesom-
radet for artikel 81 EF, og det ikke er ngdvendigt at pavise en faktisk tilsidesaettelse af
samhandelen (Domstolens dom af 21.1.1999, forenede sager C-215/96 og C-216/96,
Bagnasco m.fl., Sml. [, s. 135, preemis 48, og Rettens dom af 14.12.2006, forenede sager
T-259/02 — T-264/02 og T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl. mod
Kommissionen, Sml. II, s. 5169, premis 166). Kartellets potentielle virkning pa
samhandelen mellem medlemsstater skal dog veere meerkbar; den ma, med andre ord,
ikke veere ubetydelig (Domstolens dom af 28.4.1998, sag C-306/96, Javico, Sml. I,
s. 1983, preemis 12 og 17, og dommen i sagen CMA CGM m.fl. mod Kommissionen,
naevnt i preemis 71 ovenfor, preemis 207).
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Desuden styrker en aftale, som omfatter hele en medlemsstats omréde, ifelge selve sin
natur opdelingen i nationale markeder, hvorved den heemmer den med EF-traktaten
tilstreebte pkonomiske sammenvoksning (Domstolens dom af 17.10.1972, sag 8/72,
Vereeniging van Cementhandelaren mod Kommissionen, Sml. 1972, s. 251, org.ref.:
Rec. s. 977, premis 29, og af 23.11.2006, sag C-238/05, Asnef-Equifax og
Administracién del Estado, Sml. I, s. 11125, preemis 37).

I det foreliggende tilfeelde lagde Kommissionen i betragtning 59 til den anfegtede
beslutning tre forhold til grund for den vurdering, at den omhandlede aftale havde
pévirket samhandelen mellem medlemsstater: For det forste »indgik [den] i
virksomhedens generelle politik, som tog sigte pé at kontrollere sodamarkedet i EF,
for det andet »tog [den] sigte pa ikke blot at begreense konkurrencen pa en veesentlig del
af feellesmarkedet, men ogsé at opretholde den stive markedsstruktur og opdelingen af
markedet efter nationale skel«, og for det tredje var det »muligt, at den maengde, Solvay
[havde aftaget] i henhold til garantien, ellers ville veere blevet afsat af CFK pa andre
markeder i EF«.

Indledningsvis har sagsegeren ikke bestridt de to sidstneevnte forhold, som
Kommissionen lagde til grund, i sine skriftlige indleeg.

Endvidere har sagsegeren ikke fremsat noget anbringende med henblik pa at bestride,
at der havde foreligget en aftale mellem sagsageren og CFK, hvorefter sagsegeren som
anfort i den anfegtede beslutnings artikel 1 »garanterede CFK en érlig mindsteafseet-
ning af soda i Tyskland [...] og ydede CFK kompensation for fald i afseetningen ved at
aftage de meengder, der var nedvendige for at bringe CFK’s afseetning op pa den
garanterede mindsteafseetning«.

En garantiaftale om en arlig mindsteafseetning pé et nationalt marked som det, der er
tale om i den foreliggende sag, kan pr. definition dreje handelsstremmene bort fra den
retning, de ellers ville have taget. Den forer nemlig til, at en del af sodaproduktionen, der
kunne have veeret eksporteret til andre medlemsstater, fijernes fra markedet.
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Selv hvis der var grundlag for sagsegerens argument om, at der ikke havde bestaet
nogen generel politik, der tog sigte pa at kontrollere sodamarkedet, er det derfor uden
betydning for, om den anfegtede beslutning er lovlig, eftersom Kommissionens
konklusion, hvorefter det kunne fastslas, at samhandelen mellem medlemsstater havde
veeret pavirket, var tilstreekkeligt underbygget af, at den omhandlede aftale havde
kunnet dreje handelsstrommene bort fra den retning, de ellers ville have taget.

Sagsegeren har ligeledes heevdet, at aftalen ikke havde kunnet pévirke samhandelen
mellem medlemsstater meerkbart, da den kun havde vedrert ubetydelige maengder.

Ifolge betragtning 43 til den anfeegtede beslutning var garantien over for CFK imidlertid
pé et tidspunkt, hvor det tyske marked i 1986 og 1987 havde repreesenteret ca. 1 080 000
tons, indledningsvis, nemlig i 1987, blevet fastsat til 179000 tons og siden blevet
forhgjet. Det skal i denne forbindelse ikke legges til grund, hvor stor en mengde
sagsogeren faktisk aftog fra CFK hvert ar, men den meengde, sagsegeren kunne have
veeret foranlediget til at aftage i henhold til aftalen, dvs. indledningsvis 179 000 tons.

Som Kommissionen med rette har anfort i svarskriftet, kan den neevnte meengde pa
179000 tons, der repraesenterede 16,57% af det tyske marked i 1987, ikke betragtes som
ubetydelig.

Det folger af det foregdende som helhed, at det var med rette, at Kommissionen fandt i
den anfegtede beslutning, at det omhandlede kartel havde kunnet pavirke
samhandelen mellem medlemsstater.
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Det tredje anbringende ma derfor forkastes.

Det fjerde anbringende: tilsidescettelse af retten til aktindsigt

Det fjerde anbringende falder i det veesentlige i to led; ifolge det forste kunne sagsegeren
have anvendt nogle af de dokumenter, selskabet undersggte som led i foranstaltnin-
gerne med henblik pa sagens tilretteleeggelse, til sit forsvar, og ifelge det andet var det
ikke muligt for sagsegeren at foretage en fuldsteendig undersogelse af sagsakterne.

Indledningsvis bemeerkes, at retten til forsvar er et grundleeggende fellesskabsretligt
princip og skal respekteres under alle omsteendigheder, navnlig under enhver
procedure, der kan fore til pileeggelse af sanktioner, ogsa selv om der er tale om en
administrativ procedure. Princippet indeberer, at de bergrte virksomheder og
sammenslutninger af virksomheder allerede under den administrative procedure skal
seettes i stand til at tage stilling til, om de af Kommissionen fremforte faktiske
oplysninger, klagepunkter og evrige omstendigheder er i overensstemmelse med de
faktiske forhold, og hvilken betydning de har (Domstolens dom af 13.2.1979, sag 85/76,
Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, preemis 11, og Rettens dom af
27.9.2006, sag T-314/01, Avebe mod Kommissionen, Sml. II, s. 3085, preemis 49).

Som det logiske supplement til princippet om overholdelse af retten til forsvar
indebeerer retten til aktindsigt, at Kommissionen skal give den pageeldende virksomhed
mulighed for at undersege samtlige dokumenter blandt de forberedende sagsakter, der
kan veere relevante for virksomhedens forsvar. Disse omfatter savel belastende som
diskulperende dokumenter, bortset fra andre virksomheders forretningshemme-
ligheder, Kommissionens interne dokumenter og andre fortrolige oplysninger
(Domstolens dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P,
C-213/00 P, C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen,
Sml. 1, s. 123, preemis 68, og dommen af 18.6.2008 i sagen Hoechst mod Kommissionen,
naevnt i preemis 71 ovenfor, preemis 145).
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For sa vidt angér belastende dokumenter p&hviler det den bergrte virksomhed at bevise,
at det resultat, som Kommissionen er naet frem til i beslutningen, ville have veeret et
andet, safremt et ikke udleveret dokument, som Kommissionen har benyttet som
grundlag for at anse denne virksomhed for skyldig, matte udelukkes som belastende
bevis. Med hensyn til diskulperende dokumenter skal den bergrte virksomhed
godtgore, at den manglende fremleeggelse heraf har kunnet pavirke procedurens forlgb
og indholdet af Kommissionens beslutning til skade for virksomheden. Det er
tilstreekkeligt, at virksomheden paviser, at den kunne have anvendt de pégeldende
diskulperende dokumenter til sit forsvar i den forstand, at safremt den kunne have
henvist til dem under den administrative procedure, havde den kunnet gare
omstendigheder geeldende, der ikke stemte overens med de folgeslutninger, som
Kommissionen var ndet frem til i denne fase, og havde saledes p& den ene eller den
anden made kunnet gve indflydelse pa Kommissionens vurderinger i en eventuel
beslutning, i det mindste hvad angér grovheden og varigheden af den adfeerd, som
virksomheden blev kritiseret for, og dermed pé badeniveauet. Muligheden for, at et ikke
udleveret dokument har kunnet pavirke procedurens forlob og indholdet af
Kommissionens beslutning, kan kun godtgeres efter en forelobig undersogelse af
visse beviser, der sandsynligger, at de ikke udleverede dokumenter — i forhold til disse
beviser — har kunnet have en betydning, som ikke burde veere overset (dommen i sagen
Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, neevnt i premis 224 ovenfor, premis 73-
76, og dommen af 18.6.2008 i sagen Hoechst mod Kommissionen, neevnt i preemis 71
ovenfor, preemis 146).

Endelig vil en tilsideszettelse af retten til aktindsigt kun kunne medfore hel eller delvis
annullation af en kommissionsbeslutning, hvis den ikke-forskriftsmeessige indsigt i de
forberedende sagsakter under den administrative procedure har hindret den bergrte
virksomhed eller de bergrte virksomheder i at gore sig bekendt med dokumenter, der
havde kunnet anvendes til deres forsvar, og pa denne made har tilsidesat deres ret til
forsvar. Dette ville veere tilfeeldet, hvis der var en, om end blot ubetydelig, mulighed for,
at udleveringen af et dokument havde fort til, at den administrative procedure havde
faet et andet udfald, hvis den bergrte virksomhed kunne have henvist til dem under
denne procedure (jf. i denne retning dommen i sagen Aalborg Portland m.fl. mod
Kommissionen, naevnt i preemis 224 ovenfor, preemis 73-76).

Det er pa baggrund af disse betragtninger, at det skal prgves, om Kommissionen iagttog
sagsogerens ret til forsvar i den foreliggende sag.
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Forste led: Sagsegeren kunne have anvendt nogle af de dokumenter, selskabet
undersogte som led i foranstaltningerne med henblik pa sagens tilrettelaeggelse, til sit
forsvar

Saledes som det fremgar af den retspraksis, hvortil der blev henvist i de foregaende
preemisser, skal den bergrte virksomhed med hensyn til diskulperende dokumenter
godtgare, at den manglende fremleeggelse heraf har kunnet pavirke procedurens forlgb
og indholdet af Kommissionens beslutning til skade for virksomheden.

I det foreliggende tilfeelde fremsatte sagsogeren sine bemeerkninger den 15. juli 2005
efter at have undersegt dokumenterne i sagsakterne.

— DParternes argumenter

Sagsogeren har gjort geldende, at denne kunne have fremsat argumenter, der var
nyttige for dens forsvar med hensyn til, at samhandelen mellem medlemsstater ikke
havde veeret pavirket, hvis sagsegeren havde faet aktindsigt i dokumenterne under den
administrative procedure.

Dels har sagsegeren heevdet, at de dokumenter i de administrative sagsakter, hvori
selskabet ikke fik indsigt under den administrative procedure, ville have gjort det muligt
for dette at pévise, at det ikke havde anlagt en forretningsmeessig strategi med henblik
pa at kontrollere markedet, og at CFK i samme periode leverede soda til andre
konkurrenter. Bl.a. fremgar det af et internt CFK-notat, at CFK i 1988 leverede 2 544
tons soda til sagsegeren, efter at denne havde haft produktionsvanskeligheder pé sine
fabrikker i Sydeuropa. Endvidere beviser andre dokumenter i de administrative
sagsakter, hvori sagsegeren ikke fik indsigt under den administrative procedure, at alle
sodaproducenterne regelmeessigt leverede til hinanden.
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Dels har sagsegeren gjort geeldende, at de dokumenter i sagsakterne, hvori selskabet
ikke fik indsigt under den administrative procedure, viser, at CFK’s eksport til de gvrige
stater i Feellesskabet i de ar, hvori selskabet foretog de omtvistede leverancer, var af
sammenlignelig art og omfang. Leverancerne til sagsggeren havde derfor ikke nogen
indflydelse pa handelsstremmene i Feellesskabet.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis er den faktor, Kommissionen gjorde geldende i den anfegtede
beslutning, og hvorefter den omhandlede aftale havde veeret en del af en generel
politik, der tog sigte pa at kontrollere sodamarkedet i Feellesskabet, som neevnt uden
betydning for, om den anfeegtede beslutning er lovlig (jf. preemis 216 ovenfor). De
dokumenter, sagsegeren har paberabt sig efter at have undersogt sagsakterne, ville
derfor ikke have kunnet fore til, at den anfeegtede beslutning blev annulleret, heller ikke
selv om de skulle tyde p4, at sagsegeren ikke havde anlagt en forretningsmeessig strategi,
der tog sigte pa at kontrollere markedet.

Under alle omsteendigheder radede sagsegeren, der pa sagstidspunktet var den storste
sodaproducent i Feellesskabet, uundgaeligt over oplysninger, der i 1990 ville have gjort
det muligt for sagsegeren at péaberabe sig og underbygge, at sodaproducenterne
regelmeessigt leverede til hinanden. Bl.a. har sagsegeren paberébt sig flere dokumenter,
hvoraf det fremgar, at sagsggeren og dennes konkurrenter havde solgt soda til
hinanden, hvilket sagsegeren naturligvis ikke kan have veeret uvidende om.

Endvidere kan argumentet om, at leverancerne til sagsogeren ikke havde haft nogen
indflydelse p& handelsstrommene i Feellesskabet, ikke anfegte Kommissionens
konklusion om, at samhandelen mellem medlemsstater var blevet pavirket. Siledes
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som Kommissionen anferte i betragtning 58 til den anfeegtede beslutning, havde aftalen
nemlig haft til formal at skabe betingelser for en kunstig markedsstabilitet, hvilket
sagsogeren ikke har bestridt. Det folger logisk af, at aftalen havde taget sigte pa at bevare
sodamarkedets eksisterende struktur, at CFK’s eksport inden for Feellesskabet havde
skullet forblive stabil. Sagsegerens argument rejser derfor ikke tvivl om Kommissionens
betragtninger angdende pavirkningen af samhandelen mellem medlemsstater, men
underbygger dem snarere.

Sagsegeren har folgelig ikke pavist, at der, som foreskrevet i retspraksis, var en, om end
blot ubetydelig, mulighed for, at udleveringen af de neevnte dokumenter havde fort til, at
den administrative procedure havde faet et andet udfald, hvis sagsegeren kunne have
henvist til dem under denne procedure (jf. i denne retning dommen i sagen Aalborg
Portland m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 224 ovenfor, preemis 73-76).

Det folger séledes af undersegelsen af de dokumenter, sagsggeren har paberabt sig efter
at have faet indsigt i sagsakterne som led i foranstaltninger med henblik pa sagens
tilretteleeggelse, at Kommissionen ikke tilsidesatte sagsegerens ret til forsvar. Forste led
af sagsogerens fjerde anbringende ma derfor forkastes.

Andetled: Det var ikke muligt for sagsegeren at foretage en fuldsteendig undersegelse af
sagsakterne

— DParternes argumenter

Sagsogeren har gjort geeldende i steevningen, at det pa intet tidspunkt lykkedes
selskabet at fa en fuldsteendig fortegnelse over Kommissionens sagsakter. Endvidere
gav Kommissionen forud for vedtagelsen af beslutning 91/298 kun sagsogeren
aktindsigt i de belastende dokumenter, der var bilagt klagepunktsmeddelelsen.
Sagsegeren blev saledes ifolge den beskrivelse af sagsakterne, der fremgar af Solvay I-
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dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor, neegtet indsigt i en reekke »sagsmapper«
vedrgrende sine konkurrenter (Rhéne-Poulenc, CFK, Matthes & Weber, Akzo og ICI)
og en halv snes sagsmapper med svarene pa de begeeringer, der var blevet fremsat i
henhold til artikel 11 i forordning nr. 17 i den affattelse, der var geeldende pa
sagstidspunktet, herunder navnlig de begeeringer, Kommissionen havde fremsat over
for nogle af sagsggerens kunder. Sagsegeren har heevdet, at selskabet pa denne made
blev forhindret i at undersege, om de nezevnte sagsmapper indeholdt oplysninger, som
det kunne have anvendt til sit forsvar, herunder bl.a. vedrgrende konkurrencefor-
holdene péa det tyske marked, den sammenheng, hvori den péstiede aftale havde
indgaet, og aftalens virkninger pa konkurrencen og samhandelen mellem medlems-
stater. Sveekkelsen af beviserne som folge af den tid, der var forlgbet, efter at de patalte
omsteendigheder havde udspillet sig, gjorde det s& meget vigtigere, at der blev givet
denne indsigt i sagsakterne.

I de bemeerkninger af 15. juli 2005, som sagsogeren fremsatte efter at have undersogt
sagsakterne pa Rettens Justitskontor, anforte selskabet, at det ikke kunne oplyse, i
hvilket omfang det kunne have anvendt de dokumenter, der mangler i sagsakterne, til sit
forsvar. Sagsogeren bemeerkede i denne forbindelse, dels at Kommissionen udtrykkeligt
havde erkendt, at fem ringbind var bortkommet, dels at den ikke kunne garantere, at de
ringbind, den endnu var i besiddelse af, var komplette, fordi dokumenterne ikke var
fortlebende nummereret, og fordi der ikke fandtes nogen fortegnelse. Heraf har
sagsogeren draget den konklusion, at den anfeegtede beslutning mé annulleres i det
hele, da det ikke er muligt for Retten at prove dens lovlighed.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis udarbejdede Kommissionen under den administrative procedure forud
for vedtagelsen af beslutning 91/298 ikke nogen fortegnelse over de dokumenter, der
udgjorde sagsakterne, og fremlagde kun de belastende dokumenter for sagsogeren,
nemlig som bilag til klagepunktsmeddelelsen.
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Hvad dette angar anferte Kommissionen under retsmedet, at det i visse sager pa grund
af sagsakternes omfang havde veeret praksis at fremsende en klagepunktsmeddelelse til
virksomhederne, der udelukkende var ledsaget af bestemte dokumenter, hvorefter de
pégeeldende virksomheder fik lejlighed til i Kommissionens lokaler at undersgge alle de
dokumenter, hvori der kunne gives aktindsigt, ud fra en fortegnelse. I den sag, der forte
til beslutning 91/298, havde rapporteren imidlertid ifslge Kommissionen besluttet at
»forenkle« proceduren ud fra den betragtning, at alle de péberdbte dokumenter var
blevet fremsendt sammen med klagepunktsmeddelelsen, og at det derfor ikke var
fornedent at undersege dem, hvorfor der ikke var behov for en fortegnelse.

Imidlertid havde Kommissionen pa s. 40 og 41 i Tolvte Beretning om Konkurrence-
politikken fastsat folgende regler vedrerende aktindsigt:

»Kommissionen giver [...] de virksomheder, der er impliceret i en sag, adgang til at gore
sig bekendt med sagens akter. Virksomhederne oplyses om, hvilke dokumenter
Kommissionen har i sagen, idet der til meddelelsen om klagepunkter eller til skrivelsen,
hvori en klage afvises, er vedfgjet en fortegnelse over alle disse med angivelse af, hvilke
af dokumenterne eller dele af disse virksomhederne har adgang til at fi indsigt i.
Virksomhederne har mulighed for at gennemgé disse dokumenter i Kommissionen.
Hvis en virksomhed kun ensker at gennemgé enkelte af dem, kan Kommissionen
fremsende kopier heraf. Kommissionen betragter dog en reekke dokumenter som
fortrolige, hvorfor der ikke er adgang til at fa indsigt i disse. Det drejer sig om folgende
dokumenter: dokumenter eller dele heraf, der indeholder andre virksomheders
forretningshemmeligheder; Kommissionens interne dokumenter, sasom notater,
udkast eller andre arbejdsdokumenter; alle andre fortrolige oplysninger, som f.eks.
oplysninger om de klagende parters identitet, hvis disse ikke gnsker denne afsloret,
samt oplysninger, der fremsendes til Kommissionen med et forbehold om, at disse er at
betragte som fortrolige.«

Det folger af de neevnte regler, at Kommissionen forud for vedtagelsen af beslutning
91/298 var forpligtet til at give sagsegeren aktindsigt i alle de belastende og
diskulperende dokumenter, den havde indsamlet under undersggelsen, dog ikke
andre virksomheders forretningshemmeligheder, Kommissionens interne dokumenter
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og andre fortrolige oplysninger (jf. i denne retning Rettens dom af 17.12.1991, sag
T-7/89, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. II, s. 1711, praemis 51-54, og af
18.12.1992, forenede sager T-10/92 — T-12/92 og T-15/92, Cimenteries CBR m.fl. mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2667, preemis 39-41).

I forbindelse med den sag, der forte til beslutning 91/298, fraveg Kommissionen séledes
de regler, den havde palagt sig selv i 1982, ved ikke at udarbejde en fortegnelse over de
dokumenter, sagsakterne bestod af, og ved ikke at give sagsogeren aktindsigt i alle
dokumenterne i sagsakterne.

Endvidere fandt Kommissionen, efter at Retten havde annulleret beslutning 91/298 pé
grund af manglende stadfsestelse, at den havde ret til at vedtage den anfegtede
beslutning uden at genabne den administrative procedure.

Kommissionen fremlagde derfor ikke forud for vedtagelsen af den anfegtede
beslutning alle de dokumenter i sagsakterne for sagsegeren, hvori denne kunne fa
aktindsigt, og gav ikke sagsageren lejlighed til at undersege de pageeldende dokumenter
i dens lokaler, og den administrative procedure var folgelig ikke forskriftsmeessig i
denne henseende.

Det fremgar imidlertid af fast retspraksis, at retten til forsvar ikke er tilsidesat som folge
af en proceduremangel, medmindre denne har haft en konkret indvirkning pa de
bergrte virksomheders mulighed for at varetage deres interesser (Rettens dom af
8.7.2004, sag T-44/00, Mannesmannrohren-Werke mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2223, preemis 55, og af 14.12.2005, sag T-210/01, General Electric mod Kom-
missionen, Sml. II, s. 5575, preemis 632).
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Under den retssag, der er anlagt til provelse af den anfeegtede beslutning, har Retten
derfor anordnet foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse med henblik pa
at sikre en fuld aktindsigt i sagen for at kunne bedemme, om Kommissionens afslag pa
at udlevere et dokument eller fremlegge et dokument kunne skade sagsegerens forsvar
(jf.idenne retning dommen i sagen Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 224 ovenfor, preemis 102).

Det bemaerkes i denne forbindelse, at da denne bedemmelse er begreenset til en retslig
provelse af de fremforte anbringender, har den hverken til formal eller til folge at treede i
stedet for en fuldsteendig undersggelse af sagen under en administrativ procedure. Det
sene kendskab til visse dokumenter i sagsakterne placerer ikke den virksomhed, der har
anlagt sag til provelse af Kommissionens beslutning, i den situation, den ville have
befundet sig i, sifremt den kunne have henvist til de samme dokumenter ved
fremseettelsen af sine skriftlige og mundtlige bemeerkninger for denne institution (jf.
dommen i sagen Portland m.fl. mod Kommissionen, neevnt i premis 224 ovenfor,
preemis 103 og den deri neevnte retspraksis). Endvidere skal, safremt der er blevet givet
aktindsigt under den retslige procedure, den pageldende virksomhed ikke bevise, at
Kommissionens beslutning, safremt virksomheden havde haft adgang til de ikke-
meddelte dokumenter, ville have faet et andet indhold, men blot, at den havde kunnet
anvende de pageeldende dokumenter til sit forsvar (Domstolens dom af 2.10.2003, sag
C-199/99 P, Corus UK mod Kommissionen, Sml. I, s. 11177, premis 128, og
Domstolens PVC II-dom, neevnt i preemis 38 ovenfor, preemis 318).

I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen efter anmodning fra Retten fremlagt
klagepunktsmeddelelsen og bilagene dertil. Endvidere har den udarbejdet en
fortegnelse over alle de dokumenter, sagsakterne bestar af i deres nuveerende
sammensaetning.

Hvad dette angér er der for det forste usikkerhed med hensyn til det ngjagtige indhold af
sagsakterne i deres oprindelige sammenseetning. Kommissionen har ganske vist
angivet, at sagsakterne i deres nuveerende sammensetning er en kopi af sagsakterne i
deres oprindelige sammenseetning, hvori de bestod af »sagsmapper«, der var
nummereret fra 1 til 71. Den har imidlertid ogsa oplyst Retten om, at der findes en
unummereret »sagsmappe« med bengevnelsen »Oberland Glas«.

II - 4856



254

255

256

257

258

SOLVAY MOD KOMMISSIONEN

For det andet har Kommissionen udtrykkeligt erkendt, at den har mistet fem
»sagsmapper, der var nummereret fra 66 til 70. Det fremgar siledes af dens skrivelse af
15. marts 2005, at den er naet frem til denne konklusion ved at konstatere, at den var i
besiddelse af »sagsmapper«, der var nummereret fra 1 til 65, og at »sagsmappe« 71
indeholdt klagepunktsmeddelelsen.

I sine bemeerkninger af 18. november 2005 anfgrte Kommissionen, at det var »lidet
sandsynligt, at de sagsmapper, der ikke [havde] kunnet findes, [indeholdt] diskulpe-
rende dokumenter«. Efter under retsmadet at veere blevet anmodet om neermere at
forklare betydningen af denne seetning anferte den, at det var »sandsynligt«, at de
naevnte »sagsmapper« ikke indeholdt diskulperende dokumenter, og at sagsegeren ud
fra en »statistisk« betragtning ikke ville have kunnet anvende dem til sit forsvar.

Det folger af ovenneevnte svar, at Kommissionen ikke er i stand til med sikkerhed at
oplyse forfatteren til samt arten og indholdet af de enkelte dokumenter, som
»sagsmappe« nr. 66-70 bestar af.

Det skal derfor underseges, om sagsegeren fik mulighed for at undersege samtlige
dokumenter blandt de forberedende sagsakter, der kunne have veeret relevante for
sagsogerens forsvar, og i benzegtende fald om tilsideseettelsen af retten til aktindsigt var
af sa stor betydning, at det gjorde denne processuelle garanti virkningsles i praksis.
Ifelge retspraksis henharer aktindsigt nemlig under de processuelle garantier, som har
til formal at beskytte retten til forsvar (Solvay I-dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor,
preemis 59), og tilsideseettelse af retten til indsigt i Kommissionens sagsakter under
proceduren forud for vedtagelsen af beslutningen kan principielt medfare annullation
af beslutningen, nar der er gjort indgreb i den pageeldende virksomheds ret til forsvar
(dommen i sagen Corus UK mod Kommissionen, neevnt i preemis 251 ovenfor,
preemis 129).

I denne forbindelse skal det proves, om sagsegerens ret til aktindsigt blev tilsidesat for
sa vidt angar de klagepunkter, der var blevet fremsat over for sagsegeren i
klagepunktsmeddelelsen og den anfaegtede beslutning.
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Ifalge retspraksis ma en tilsideseettelse af retten til forsvar undersoges ud fra de specielle
omsteendigheder i hvert enkelt tilfeelde, eftersom tilsidesaettelsen ngje heenger sammen
med de klagepunkter, som Kommissionen har anfert for at bevise den overtraedelse, der
er begaet af den pageeldende virksomhed (dommen i sagen Aalborg Portland m.fl. mod
Kommissionen, neevnt i preemis 224 ovenfor, preemis 127). Der skal derfor i korthed
tages stilling til de faktiske klagepunkter, som Kommissionen har anfert i sin
klagepunktsmeddelelse og i den anfegtede beslutning (Solvay I-dommen, neevnt i
preemis 17 ovenfor, preemis 60).

Om der foreligger en tilsideseettelse af retten til aktindsigt, skal ogsa underseges under
hensyn til de konkrete argumenter, den pageeldende virksomhed har paberabt sig imod
den anfegtede beslutning (jf. i denne retning ICI II-dommen, nesevnt i preemis 17
ovenfor, preemis 59).

I det foreliggende tilfeelde har Retten, inden for rammerne af den foreliggende sag, taget
stilling til sagsegerens argumentation og de faktiske klagepunkter i den anfaegtede
beslutning og konkluderet, at sagsegerens anbringende ma forkastes.

Da sagsogeren ikke i steevningen har fremsat argumenter for at bestride eksistensen af
den aftale, hvortil Kommissionen henviste i den anfegtede beslutning, er der ikke
noget, der giver grundlag for at antage, at sagsegeren havde kunnet finde dokumenter i
de manglende sagsmapper, der ville have gjort det muligt for sagsegeren at rejse tvivl
om Kommissionens konstateringer. Hvis, endvidere, sagsogeren ikke havde indgaet
den aftale, der var omhandlet i den anfegtede beslutning, kunne selskabet have gjort
dette geeldende i steevningen, selv om det ikke fik fuld indsigt i sagsakterne. Hvad
endelig angar sagsogerens argument om, at der ikke havde foreligget nogen generel
politik, der tog sigte pé at kontrollere sodamarkedet, kan, sdledes som det blev anfort i
preemis 215 ovenfor, en garantiaftale som den omhandlede aftale pr. definition dreje
handelsstremmene bort fra den retning, de ellers ville have taget.

Det ma derfor fastslas, at det ikke er blevet pévist, at sagsegeren ikke fik mulighed for at
undersgge samtlige dokumenter blandt de forberedende sagsakter, der kunne have
veeret relevante for sagsegerens forsvar. Selv om sagsggeren ikke fik indsigt i samtlige
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dokumenter i de forberedende sagsakter, forhindrede dette nemlig i det foreliggende
tilfeelde ikke selskabet i at forsvare sig mod de faktiske klagepunkter, som
Kommissionen havde anfort i klagepunktsmeddelelsen og den anfeegtede beslutning.

Under omstendighederne i den foreliggende sag er der folgelig ikke anledning til at
annullere den anfegtede beslutning af den grund, at fem »sagsmapper«, hvori
sagsogeren aldrig har haft aktindsigt, er forsvundet fra sagsakterne. Det fjerde
anbringendes andet led, og dermed det fjerde anbringende i det hele, ma derfor
forkastes.

2. Pdstandene om ophcevelse eller nedscettelse af boden

Til stette for sine pastande om ophzevelse eller nedszettelse af baden har sagsegeren i
det veesentlige fremsat fem anbringender, der gar ud p4, at for det farste overtreedelsens
grovhed og for det andet dens varighed blev bedomt fejlagtigt, for det tredje, at
Kommissionen fejlagtigt gjorde skeerpende omsteendigheder geeldende, for det fjerde,
at der foreld formildende omstendigheder, og for det femte, at baden er uforholds-
meessig, navnlig i betragtning af den tid, der er forlgbet.

Det forste anbringende: fejlagtig bedommelse af overtreedelsens grovhed

Parternes argumenter

Sags@geren har gjort geeldende, at Kommissionen skal overholde retningslinjerne for
beregningen af beder i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65,
stk. 5,1 EKSF-traktaten (EFT 1998 C9, s. 3, herefter »retningslinjerne for beregningen af
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beder«). Da de faktiske omstendigheder i det foreliggende tilfeelde imidlertid
udspillede sig, for retningslinjerne blev fastlagt, var Kommissionen i princippet ikke
forpligtet til at tage hensyn til disse, dog med to undtagelser: dels hvor retningslinjerne
afspejlede principper fastlagt ved Kommissionens praksis, dels hvor de indferte en
mildning i Kommissionens politik med hensyn til badefastseettelsen.

Hvad overtreedelsens grovhed angéar oplyste Kommissionen ikke, i hvor stor
udstreekning den pastiede aftale havde bestdet i en aftale om markedsopdeling;
denne kvalifikation optradte for forste og eneste gang i betragtning 62 til den anfaegtede
beslutning. Endvidere tog Kommissionen ikke hensyn til, at den péastaede aftale havde
vedrert ubetydelige meengder. Endelig hverken begrundede eller paviste Kommis-
sionen, at aftalen var blevet gennemfert i dybeste hemmelighed.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumenter.

Rettens bemeerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at Kommissionen ganske vist er blevet tillagt en
skonsbefgjelse ved fastseettelsen af de enkelte bgder uden at skulle anvende en
preecis matematisk formel, men Retten har dog i medfer af artikel 17 i forordning nr. 17
fuld provelsesret i artikel 229 EF’s forstand i sager anlagt til provelse af beslutninger,
hvor Kommissionen har palagt en bade, og den kan som folge heraf annullere, nedseette
eller forhgje en pélagt bode (Rettens dom af 29.4.2004, forenede sager T-236/01,
T-239/01, T-244/01 — T-246/01, T-251/01 og T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1181, preemis 165, og dommen i sagen FNCBV m.fl. mod
Kommissionen, neevnt i preemis 208 ovenfor, preemis 358).
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Hvad for det forste angar anvendelsen af retningslinjerne for beregningen af beder
havde Kommissionen ret til at vedtage en ny beslutning uden at indlede en ny
administrativ procedure, eftersom beslutning 91/298 var blevet annulleret pa grund af
en procedurefejl.

Da indholdet af den anfeegtede beslutning praktisk taget er det samme som indholdet af
beslutning 91/298, og de to beslutninger har samme begrundelse, er den anfegtede
beslutning hvad bedefastseettelsen angar omfattet af de regler, der var geeldende, da
beslutning 91/298 blev vedtaget.

Kommissionen genoptog nemlig proceduren pé det trin, hvor procedurefejlen var
blevet begaet, og vedtog en ny beslutning uden at bedemme sagen pa ny pa baggrund af
regler, som ikke fandtes pa det tidspunkt, hvor beslutning 91/298 blev vedtaget. At der
vedtages en ny beslutning, udelukker, at der kan anvendes retningslinjer, som er blevet
indfert efter den forste vedtagelse.

Retningslinjerne for beregningen af beder finder derfor ikke anvendelse i det
foreliggende tilfeelde.

For det andet ansa Kommissionen den overtreedelse, der blev foreholdt sagsegeren —
dvs. den aftale, der var blevet indgéet med CFK — for at veere »alvorlig« (betragtning 62
til den anfeegtede beslutning).

Det bemeerkes, at ifelge retsprakis skal beders storrelse fastseettes i forhold til
omsteendighederne i forbindelse med overtreedelsen og dennes grovhed, og der skal ved
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bedgommelsen af overtreedelsens grovhed med henblik pa fastseettelse af bedens
starrelse iseer tages hensyn til konkurrencebegreensningernes karakter (jf. Rettens dom
af 23.2.1994, forenede sager T-39/92 og T-40/92, CB og Europay mod Kommissionen,
Sml. II, s. 49, preemis 143 og den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfeelde var der grundlag for i det mindste at kvalificere den praksis,
der blev foreholdt sagsegeren, som »alvorlig«, saledes som Kommissionen gjorde.

Den omhandlede aftale havde nemlig haft til formal at begreense konkurrencen pa det
tyske marked ved at garantere, at der blev kabt en vis meengde soda af CFK med henblik
pa at opretholde prisniveauerne.

I den anfeegtede beslutnings betragtning 58, hvis indhold sagsegeren ikke har bestridt,
blev formalet med aftalen beskrevet pa folgende made:

»Det var klart formélet at skabe betingelser for en kunstig markedsstabilitet. Mod at
fore en prispolitik, som Solvay ikke betragtede som @deleeggende, blev CFK garanteret
en mindsteandel af det tyske marked. Ved at fjerne de meengder fra markedet, som CFK
ikke kunne szlge, sikrede Solvay, at priserne ikke faldt pa grund af konkurrence. Det
fremgar af bevismaterialet, at aftalerne blev gennemfort i praksis og fik den tilsigtede
virkning. S&danne traditionelle karteller begreenser i sig selv konkurrencen som
ombhandlet i artikel 81, stk. 1 [EF].«

I modseetning til, hvad sagsegeren har heevdet, var der saledes tale om en aftale om
markedsopdeling i den forstand, at de pageldende virksomheder havde aftalt at
regulere markedsforingen af CFK’s produktion pé det tyske marked.
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Aftaler om markedsdeling hgrer til den type aftaler, der i artikel 81, stk. 1, litra c), EF
udtrykkeligt er erkleeret uforenelige med det feelles marked. I henhold til retspraksis
anses de for at indebaere dbenlyse konkurrencebegrensninger (jf. i denne retning
Rettens dom af 15.9.1998, forenede sager T-374/94, T-375/94, T-384/94 og T-388/94,
European Night Services m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 3141, preemis 136, og
af 27.7.2005, forenede sager T-49/02 — T-51/02, Brasserie nationale m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I1, s. 3033, preemis 173).

Med hensyn til, for det tredje, argumentet om, at aftalen havde vedrert ubetydelige
meengder, er det tilstreekkeligt at bemeerke, at det allerede er blevet provet og forkastet
(jf. preemis 218 og 219 ovenfor).

Hvad for det fjerde angar argumentet om, at aftalen ikke var blevet gennemfort i
hemmelighed, anfores falgende i betragtning 47 til den anfeegtede beslutning:

»Den 14. marts 1989 blev der afholdt et mgde mellem repreesentanter for CFK’s ledelse
og for virksomhedens moderselskab, Kali & Salz, pa den ene side og DSW pa den anden.
Det er bemeerkelsesveerdigt, at der ikke blev udarbejdet noget officielt referat af dette
mede, og der findes intet spor af det hos hverken CFK eller Kali & Salz. Man fandt dog
hos DSW et kortfattet handskrevet notat fra dette made.«

I steevningen har sagsegeren i det veesentlige gjort geeldende, at Kommissionen
»hverken begrundede eller paviste«, at aftalen var blevet gennemfert i dybeste
hemmelighed. Kommissionen har paberabt sig, at der ikke findes noget officielt referat,
skent der blev fundet et handskrevet notat hos DSW.
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At der ikke findes noget officielt referat, giver imidlertid ikke grundlag for at antage, at
aftalen var blevet gennemfert i dybeste hemmelighed, eftersom, saledes som
Kommissionen har medgivet, sagsagerens tyske datterselskab havde udarbejdet et
internt notat om medet.

Ved bedommelsen af overtraedelsens grovhed kunne Kommissionen derfor ikke tage i
betragtning, at den omhandlede aftale havde veeret hemmelig.

I betragtning af, at aftalen havde udgjort en dbenbar begreensning af konkurrencen,
kunne den dog under alle omstendigheder kvalificere den overtraedelse, sagsogeren
havde begaet, som alvorlig.

Det forste anbringende ma derfor forkastes.

Det andet anbringende: fejlagtig bedommelse af overtreedelsens varighed

Parternes argumenter

Ifolge sagsegeren har Kommissionen pa ingen méde godtgjort, at der blev givet nogen
form for meengdegaranti for 1990. Selv hvis det forudseettes, at overtreedelsen er
godtgjort, ber dens varighed under alle omsteendigheder reduceres med en fjerdedel.
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Heroverfor har Kommissionen anfort, at det i klagepunktsmeddelelsen, der blev
fremsendt til sagsogeren og CFK den 14. marts 1990, var angivet, at overtraedelsen var
fortsat »indtil nu«. Kommissionen har gjort geeldende, at den derved gav de bergrte
virksomheder lejlighed til at give deres synspunkt til kende vedrerende overtraedelsens
varighed. I deres svar pa klagepunktsmeddelelsen indskraenkede sagsageren og CFK sig
imidlertid til samlet at beneegte, at aftalen havde eksisteret, uden at forholde sig til
spergsmalet om dens varighed, og fremforte intet over for Kommissionen, der gav den
grundlag for at antage, at overtraedelsen var ophert.

Kommissionen har gjort geeldende, at den i betragtning af usandsynligheden af de
argumenter, sagsegeren og CFK havde fremsat i deres svar pa klagepunktsmeddelelsen,
derfor med fgje kunne konkludere, at overtreedelsen var fortsat i 1990. Kommissionen
har i den forbindelse henvist til generaladvokat Sir Gordon Slynns forslag til afgerelse
forud for Domstolens dom af 7. juni 1983 (forenede sager 100/80-103/80, Musique
Diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1825, pa s. 1914), hvori han
anforte, at en aftale fra det tidspunkt, hvor det er bevist, at den foreligger, mé antages at
fortseette, indtil det modsatte er bevist. I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen
heevdet, at den baserede sig pa specifikke omstendigheder, der ikke vedrorte selve
karakteren af aftalen, men de bergrte virksomheders forklaringer angéende dens
eksistens.

Endelig har Kommissionen gjort geeldende, at sagsegeren har indskreenket sig til at
pésta, at Kommissionen ikke péviste, at der var blevet ydet en meengdegaranti i 1990,
uden at angive, hvornér aftalen ophgrte. Kommissionen har bemeerket, at der var blev
ydet en sadan garanti i 1989, og at meengden var steget inden for rammerne af en
strukturel politik og ikke inden for rammerne af enkeltstaende leverancer.

Rettens bemeerkninger

Indledningsvis har sagsegeren bestridt tidspunktet for, hvornar overtraedelsen opherte,
men ikke anfegtet tidspunktet for, hvornar den begyndte, som i den anfegtede
beslutnings dispositive del fastseettes til »omkring 1987«.
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Ifolge Rettens praksis skal det ved beregningen af varigheden af en overtreedelse, som
har til formal at begreense konkurrencen, blot fastslés, hvor leenge aftalen har eksisteret,
dvs. hvilket tidsrum der er forlgbet fra aftalens indgéelse til dens opher (dommen i
sagen CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 71 ovenfor, preemis 280).

Overtreedelsens varighed udger en integrerende del af overtraedelsesbegrebet i henhold
til artikel 81, stk. 1, EF, som det faorst og fremmest pahviler Kommissionen at fore bevis
for. I denne henseende er det i henhold til retspraksis et krav, at i mangel af beviser, der
gor det muligt at foretage en direkte fastleeggelse af en overtreedelses varighed, skal
Kommissionen i det mindste stotte sig pa beviser, der vedrerer faktiske omstendig-
heder, som tidsmeessigt ligger indbyrdes s neer, at det med rimelighed kan medgives, at
denne overtraedelse er forlgbet uafbrudt mellem to specifikke datoer (Rettens dom af
7.7.1994, sag T-43/92, Dunlop Slazenger mod Kommissionen, Sml. II, s. 441,
preemis 79, og af 16.11.2006, sag T-120/04, Per6xidos Organicos mod Kommissionen,
Sml. II, s. 4441, preemis 51).

Denne fordeling af bevisbyrden kan imidlertid variere, for sa vidt som de faktiske
omsteendigheder, som en part gor geeldende, kan forpligte den anden part til at
fremkomme med en forklaring eller en begrundelse, i mangel af hvilken det kan
antages, at beviset er blevet fort (dommen i sagen Perdxidos Organicos mod
Kommissionen, naevnt i preemis 294 ovenfor, preemis 53; jf. ligeledes i denne retning
dommen i sagen Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, neevnt i premis 224
ovenfor, preemis 79).

I det foreliggende tilfeelde anforte Kommissionen i artikel 1 i den anfeegtede beslutning,
at sagsogeren havde overtradt artikel 81 EF »ved fra omkring 1987 og mindst indtil
udgangen af 1990 at deltage i en aftale om markedsopdeling«. Endvidere henviste
Kommissionen i betragtning 60 til den anfeegtede beslutning til perioden »fra omkring
1986 til udgangen af 1990«.

Derimod anferte Kommissionen i anden betragtning til den anfeegtede beslutning, at
»fra et ukendt tidspunkt omkring 1987 til i hvert fald 1989 deltog Solvay og CFK i en
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aftale og/eller samordnet praksis i strid med [artikel 81 EF]. Ifglge denne aftale eller
samordnede praksis garanterede Solvay for hvert af arene 1987, 1988 og 1989 CFK en
mindsteafseetning«.

Den anfzegtede beslutning indeholder saledes indbyrdes modstridende angivelser af,
hvornér overtraedelsen opherte.

Endvidere streekker de taloplysninger, der gives i det afsnit i den anfeegtede beslutning,
som vedrgrer garantiaftalen (betragtning 42-48), sig kun til 1989, og 1990 neevnes ikke i
det afsnit, der drejer sig om overtreedelsens varighed (betragtning 60-66).

Kommissionen har under henvisning til generaladvokat Sir Gordon Slynns forslag til
afgorelse forud for dommen i sagen Musique Diffusion francaise m.fl. mod
Kommissionen, nevnt i premis 290 ovenfor, gjort geldende, at en aftale fra det
tidspunkt, hvor det er bevist, at den foreligger, mé antages at fortseette, og at det i det
foreliggende tilfeelde pahvilede sagsegeren at bevise, at aftalen ikke leengere gjaldt i
1990.

Imidlertid fremseettes, som neevnt ovenfor, Kommissionens vurdering, hvorefter den
omhandlede aftale eksisterede indtil slutningen af 1990, kun i den anfzegtede
beslutnings dispositive del og i betragtning 60 til beslutningen, hvori det angives,
hvilken konklusion Kommissionen har draget med hensyn til, om artikel 81 EF er blevet
overtradt, og der findes hverken grundlag for vurderingen i den del af begrundelsen, der
vedrgrer kvalifikationen af aftalen (betragtning 53-59 til den anfeegtede beslutning),
eller i den del, der drejer sig om dens varighed (betragtning 63-66 til den anfegtede
beslutning). P4 den baggrund, og i betragtning af den indre uoverensstemmelse i
begrundelsen for den anfegtede beslutning med hensyn til, hvornér overtreedelsen
opharte, kan den antagelse, Kommissionen har paberabt sig, ikke finde anvendelse i det
foreliggende tilfeelde, selv om sagsegeren intet har fremfort med henblik pa at vise, at
overtreedelsen opherte ved udgangen af 1989.
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Selv hvis det forudseettes, at der kan foreligge seerlige omstendigheder, hvorunder
byrden med hensyn til at bevise en overtraedelses varighed kan blive vendt om (jf. i
denne retning Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager 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 og T-104/95, Cimenteries CBR m.fl.
mod Kommissionen, Sml II, s. 491, preemis 2801-2804), folger det ikke heraf, at
Kommissionen i en beslutning, hvori det fastslas, at en overtraedelse af artikel 81, stk. 1,
EF har fundet sted, kan undlade at foretage en underbygget angivelse af, hvornar
overtreedelsen opherte, og at give sadanne oplysninger om overtraedelsens varighed,
som den eventuelt rader over.

Det folger af det foregaende som helhed, at Kommissionen, som bevisbyrden forst og
fremmest péhvilede, ikke beviste, at den omhandlede overtraedelse var fortsat indtil
udgangen af 1990.

Det méa derfor leegges til grund, at overtreedelsen fandt sted i perioden 1987-1989 og
ikke i perioden 1987-1990. Som folge heraf ber den anfegtede beslutnings artikel 1
annulleres, i den udstreekning det fastslas heri, at sagsegeren overtradte artikel 81 EF
ved fra omkring 1987 og mindst indtil udgangen af 1990 at deltage i en aftale om
markedsopdeling.

Den anfeegtede beslutning ma folgelig sendres, siledes at den bede, sagsegeren blev
palagt, nedseettes med 25%.

Baden ber siledes nedsaettes med 750 000 EUR.
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Det tredje anbringende: Det var fejlagtigt, at Kommissionen gjorde skcerpende
omsteendigheder geeldende

Parternes argumenter

Ifolge sagsogeren hverken begrundede eller retfeerdiggjorde Kommissionen kvalifika-
tionen af sagsegerens stilling pd markedet som dominerende, hvorfor denne
kvalifikation ber forkastes.

Endvidere pévises det ikke i den anfegtede beslutning, at den pastaede overtraedelse
blev begéet forseetligt.

Kommissionen har gjort geeldende, at det angives i betragtning 18 og 22 til den
anfegtede beslutning, at sagsegeren havde en dominerende stilling, idet selskabet var
den forende producent pa det tyske marked og i Feellesskabet med en markedsandel pa
henholdsvis 52% og 60%. Denne begrundelse skal ifslge Kommissionen forstas pa
baggrund af beslutning 91/299, der blev udfeerdiget samme dag.

Desuden angives det i den anfegtede beslutning, at overtreedelsen blev begaet
forseetligt. Det fremgér nemlig af betragtning 58, at parterne fuldt ud var klar over, at de
deltog i aftale, der begreensede konkurrencen pa markedet.
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Rettens bemeerkninger

Indledningsvis hedder det saledes i betragtning 64 til den anfaegtede beslutning:

»Da Kommissionen fastlagde, hvor stor en bade producenterne skulle palsegges, tog
den hensyn til, at Solvay indtog en dominerende stilling pa markedet som den forende
producent i Tyskland og i EF. Solvay havde dermed et seerligt ansvar for at sikre
markedets »stabilitet«. CFK var en forholdsvis lille sodaproducent, men virksomheden
indgik beredvilligt i det ulovlige arrangement.«

Endvidere angives folgende i betragtning 65 til den anfegtede beslutning:

»Overtreedelsen var forseetlig, og det ma have veeret indlysende for parterne, at deres
aftale var klart uforenelig med feellesskabsretten.«

Med hensyn til sagsegerens argument om, at Kommissionen hverken begrundede eller
retfeerdiggjorde kvalifikationen af sagsegerens stilling pa markedet som dominerende,
bemeerkes folgende.

Ifolge retspraksis skal begrebet dominerende stilling forstas som en virksomheds
gkonomiske magtposition, som seetter denne i stand til at hindre, at der opretholdes en
effektiv konkurrence pa det relevante marked, idet den kan udvise en i betydeligt
omfang uatheengig adfeerd over for sine konkurrenter og kunder og i sidste instans over
for forbrugerne. En enhed, der rader over mere end 50% af markedet, kan besidde en
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sadan uafheengighed, hvad enten den er individuel eller kollektiv (Rettens dom af
30.9.2003, forenede sager T-191/98, T-212/98 — T-214/98, Atlantic Container Line
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 3275, preemis 931 og 932).

I den anfeegtede beslutning angav Kommissionen, at »[sags@geren] var den forende
virksomhed p& markedet med en andel af det samlede EF-marked pa neesten 60%«
(betragtning 18), og at sagsegerens markedsandel var pa »52% i Tyskland«
(betragtning 22).

Sagsegerens argument om, at der ikke blev givet nogen begrundelse i den anfeegtede
beslutning for, at selskabet havde en dominerende stilling, ma derfor forkastes.

Hvis, endvidere, sagsegeren havde fremsat et realitetsanbringende om, at selskabet
ikke havde en dominerende stilling, ville det ikke have kunnet antages til realitetsbe-
handling. Sagsegeren har nemlig kun anfert felgende:

»Retten henvises til den argumentation vedrerende sagsogerens manglende domine-
rende stilling pa de omhandlede sodamarkeder, som er fremsat inden for rammerne af
det i dag indbragte segsmal til provelse af beslutningen, der vedrerer artikel 82 EF. De
pageeldende sider af denne steevning vedleegges den foreliggende steevning som bilag.«

Safremt et sogsmal skal kunne antages til realitetsbehandling, er det imidlertid ifolge
Rettens praksis af retssikkerhedshensyn og af hensyn til en ordentlig retspleje
nodvendigt, at de veesentlige faktiske og retlige omsteendigheder, som segsmalet stottes
pd, om end kortfattet, men dog konsekvent og forstieligt fremgar af selve steevningen.
Selv om dennes indhold péa seerlige punkter kan stottes og udbygges ved henvisninger til
bestemte passager i dokumenter, der vedleegges som bilag til den, kan der ikke ved en
generel henvisning til andre dokumenter, herunder dokumenter, der figurerer som
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bilag til steevningen, rades bod pa en undladelse af at anfere veesentlige oplysninger i
steevningen. Endvidere tilkommer det ikke Retten ved hjeelp af bilagene at forsege at
klarleegge, hvilke anbringender der kan antages at udgere grundlaget for sagsmalet, idet
bilagene alene skal fungere som bevismateriale og et middel til sagens oplysning. Denne
fortolkning af procesreglementets artikel 44, stk. 1, litra c), geelder ligeledes de krav, som
replikken — der ifelge procesreglementets artikel 47, stk. 1, er et supplement til
steevningen — skal opfylde for at kunne antages til realitetsbehandling (Rettens PVCII-
dom, neevnt i preemis 25 ovenfor, preemis 39 og 40).

Med hensyn til sagsogerens argument om, at det ikke pavises i den anfeegtede
beslutning, at den pastaede overtreedelse var blevet begaet forseetligt, og at beslutningen
ikke er begrundet pé dette punkt, bemeerkes folgende.

Det folger af fast retspraksis, at for at en tilsideszettelse af EF-traktatens konkurren-
ceregler kan anses for forseetlig, er det ikke ngdvendigt, at virksomheden forseetligt har
begreenset konkurrencen, men det er tilstreekkeligt, at den ikke har kunnet veere
uvidende om, at dens adfeerd havde til formal at begreense konkurrencen. Det har ingen
betydning, om virksomheden var sig bevidst, at den tilsidesatte artikel 81 EF (jf.
dommen i sagen Brasserie nationale m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 280
ovenfor, preemis 155 og den deri neevnte retspraksis).

Pa baggrund af denne retspraksis, og da der var tale om en aftale om markedsopdeling,
kunne sagsegeren ikke veere uvidende om, at den omhandlede aftale havde til formal at
begraense konkurrencen, og overtreedelsen blev folgelig begaet forseetligt.

Desuden er den anfegtede beslutning tilstreekkeligt begrundet i denne henseende. I
betragtning 57 og 58 til beslutningen fastslog Kommissionen séledes, at aftalen havde
haft til formal at begreense konkurrencen, og at »formalet [klart var] at skabe betingelser
for en kunstig markedsstabilitet«. Endvidere anforte den i betragtning 65 til
beslutningen, at det ma have veeret indlysende for parterne, at deres aftale var klart
uforenelig med feellesskabsretten.
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Kommissionen begrundede folgelig den anfeegtede beslutning i forngdent omfang.

Det skal tilfgjes, at sagsogeren ikke ville have kunnet finde oplysninger, som selskabet
havde kunnet anvende til sit forsvar, i de manglende sagsmapper.

Eftersom, for det forste, sagsegerens dominerende stilling var blevet fastslaet
hovedsageligt pa basis af den markedsandel, som selskabet havde, er der intet indicium
for, at sagsegeren i de manglende sagsmapper skulle kunne finde frem til dokumenter,
der modbeviste, at sagsogeren besad en dominerende stilling pd sodamarkedet (jf. i
denne retning ICI II-dommen, neevnt i preemis 17 ovenfor, preemis 61).

Hvad for det andet angér den omsteendighed, at overtreedelsen var blevet begéet
forseetligt, ville sagsogeren ikke have kunnet finde dokumenter, som selskabet ville have
kunnet anvende til sit forsvar, i de forsvundne sagsmapper, eftersom det ikke er
nedvendigt, at virksomheden var sig bevidst, at den tilsidesatte artikel 81 EF.

Det tredje anbringende ma derfor forkastes.

Det fjerde anbringende: Der foreld formildende omsteendigheder

Det fjerde anbringende falderi to led, der vedrerer henholdsvis sagsegerens samarbejde
med Kommissionen og manglende pavirkning af konkurrencen.
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Forste led: sagsegerens samarbejde med Kommissionen

Sagsogeren har gjort geeldende, at selskabet samarbejdede ved undersggelsen savel
under de besgg, som Kommissionen foretog i dets lokaler, som ved at besvare
Kommissionens begeeringer om oplysninger.

Det hedder séledes i artikel 11 i forordning nr. 17, der baerer overskriften » Begeering om
oplysninger«:

»4. Pligten til at afgive oplysninger pahviler virksomhedernes indehavere eller disses
repreesentanter, og for si vidt angar juridiske personer, selskaber eller foreninger uden
status som juridisk person de personer, der ifglge lov eller vedteegt er bemyndiget til at
repreesentere dem.

5. Safremt en virksomhed eller ssmmenslutning af virksomheder inden udlgbet af en af
Kommissionen fastsat frist ikke eller ikke udtemmende meddeler de kreevede
oplysninger, fremseetter Kommissionen krav om oplysningerne i form af en beslutning.
Denne skal angive, hvilke oplysninger der kreeves, fastseette en passende frist til deres
afgivelse og indeholde en henvisning til de i artikel 15, stk. 1, litra b), og artikel 16, stk. 1,
litra c), fastsatte sanktioner sével som til adgangen til at indbringe klage over
beslutningen for Domstolen.«

Det fremgar af fast retspraksis, at et samarbejde ved undersegelsen, der ikke gar ud over
de forpligtelser, der péhviler virksomhederne i henhold til artikel 11, stk. 4 og 5, i
forordning nr. 17, ikke kan begrunde en badenedsettelse (Rettens dom af 10.3.1992,
sag T-12/89, Solvay mod Kommissionen, Sml. II, s. 907, preemis 341 og 342, og af
18.7.2005, sag T-241/01, Scandinavian Airlines System mod Kommissionen, Sml. II,
s.2917, preemis 218). Derimod er en bodenedseettelse berettiget, nar virksomheden har
givet oplysninger, der gar langt ud over, hvad Kommissionen kunne have kreevet i
henhold til artikel 11 i forordning nr. 17 (Rettens dom af 9.7.2003, sag T-230/00,
Daesang og Sewon Europe mod Kommissionen, Sml. II, s. 2733, preemis 137).
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I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren kun gjort geldende, at denne besvarede de
begeeringer om oplysninger, Kommissionen havde fremsat over for sagseggeren. Da
dette var omfattet af de forpligtelser, der pahvilede sagsogeren, kan det ikke udgere en
formildende omsteendighed.

Med hensyn til sagsegerens angivelige samarbejdede med Kommissionen under de
besag, denne foretog i sagsogerens lokaler, var det ligeledes omfattet af de forpligtelser,
der pahvilede sagsageren, og kan ikke udgere en formildende omsteendighed.

Det fjerde anbringendes forste led ma derfor forkastes.

Andet led: manglende pévirkning af konkurrencen

Sags@geren har gjort geeldende, at Kommissionen burde have taget hensyn til, at den
péstdede aftale pa grund af de ubetydelige meengder, den havde vedrert, ikke havde
pavirket konkurrencen.

Hvad dette angér er det tilstreekkeligt at gentage, at aftalen mellem sagsegeren og CFK,
der repreesenterede 16,57% af det tyske marked i 1987, ikke kan anses for at have vedrert
ubetydelige meengder (jf. preemis 218 og 219 ovenfor).

Sags@gerens argument, som er faktuelt ukorrekt, ma derfor forkastes.
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Det fjerde anbringendes andet led, og dermed det fjerde anbringende, ma derfor
forkastes.

Det femte anbringende: bodens uforholdsmcessighed, navnlig i betragtning af den tid,
der var forlobet

Ifolge sagsogeren burde Kommissionen have taget hensyn til, at der var forlebet mere
end 11 ar, siden den péstiede overtreedelse var ophert. Sagsegeren undrer sig over,
hvilken »nutidsveerdi« bedens straffende og forebyggende karakter havde, efter at
sagsogeren havde tilpasset sin forretningspolitik i overensstemmelse med Kommis-
sionens krav. Sagsegeren kan heller ikke indse, hvilken berettigelse badens forebyg-
gende karakter kan have haft over for andre virksomheder.

Hvad dette angar var det som tidligere nsevnt berettiget, at Kommissionen fandt, at den
overtraedelse, der blev foreholdt sagsegeren, var »alvorlig«. I betragtning 62 til den
anfeegtede beslutning anferte den navnlig, at aftaler om markedsopdeling i sig selv
udger en betydelig konkurrencebegreensning, og at parterne i den foreliggende sag
havde begreenset deres indbyrdes konkurrence ved at soge at skabe kunstige vilkar for
markedsstabilitet.

Kommissionen kunne derfor med fgje paleegge sagsogeren en bade.

Rent vejledningsvis bemeerkes, at det i retningslinjerne for beregningen af beder, som
ganske vist ikke finder anvendelse i det foreliggende tilfeelde, angives, at de paregnelige
udgangsbelegb for beregningen af bader for »alvorlige« overtreedelser gér fra 1 til
20 mio. EUR.
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Med hensyn til den tid, der var forlgbet, folger det af provelsen af det forste
anbringende, at Kommissionen overholdt bestemmelserne i forordning nr. 2988/74 og
princippet om en rimelig frist. Kommissionen kan derfor ikke kritiseres for at have
vedtaget den anfeegtede beslutning for sent.

Endvidere fremgar det af retspraksis, at Kommissionen ved bedeudmalingen for
overtraedelse af konkurrencereglerne ikke blot skal tage hensyn til overtreedelsens
grovhed og de seerlige omsteendigheder i det foreliggende tilfeelde, men ogsa til den
sammenheng, hvori overtreedelsen er blevet begéet, og pase, at den trufne forholds-
regel er af tilstreekkelig forebyggende karakter, iseer for sa vidt angdr den type
overtreedelser, som i seerlig grad kan bringe gennemforelsen af Feellesskabets formal i
fare (dommen i sagen Musique diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 290 ovenfor, preemis 106, og Rettens dom af 5.4.2006, sag T-279/02, Degussa
mod Kommissionen, Sml. II, s. 897, preemis 272).

Selv hvis en bede derfor vedtages pd ny efter et vist tidsrum, mister den ikke sin
straffende og forebyggende karakter, nar det er godtgjort, at den pageldende
virksomhed har overtradt konkurrenceretten, navnlig ved, som i det foreliggende
tilfeelde, at bega en alvorlig overtreedelse.

Det femte anbringende ma derfor forkastes.

Som konklusion ber den anfeegtede beslutning annulleres, i den udstreekning det med
urette fastslas heri, at overtreedelsen fandt sted fra omkring 1987 indtil udgangen af
1990.

Den bade, der palseegges sagsageren, bor folgelig fastseettes til 2,25 mio. EUR.
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Sagens omkostninger

Ifolge procesreglementets artikel 87, stk. 3, kan Retten fordele sagens omkostninger
eller bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne
henholdsvis taber eller vinder pé et eller flere punkter.

I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren faet delvist medhold i sine pastande. Retten
finder, at det pa grundlag af en rimelig vurdering af sagens omsteendigheder bor
bestemmes, at sagsogeren beerer tre fjerdedele af sine egne omkostninger og betaler tre
fjerdedele af Kommissionens omkostninger, og at Kommissionen beerer en fijerdedel af
sine egne omkostninger og betaler en fjerdedel af sagsogerens omkostninger.

P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN:

1) Artikel 1 i Kommissionens beslutning 2003/5/EF af 13. december 2000 i en
procedure i henhold til traktatens artikel 81 EF (COMP/33.133 — B: Soda —
Solvay, CFK) annulleres, for sa vidt som den fastszetter, at Solvay SA i 1990
overtradte bestemmelserne i artikel 81 EF.

2) Den bade, som er palagt Solvay SA, fastsettes til 2,25 mio. EUR.

II - 4878



SOLVAY MOD KOMMISSIONEN

3) Ievrigt frifindes Europa-Kommissionen.

4) Solvay beerer tre fjerdedele af sine egne omkostninger og betaler tre fjerdedele
af Kommissionens omkostninger.

5) Kommissionen beerer en fjerdedel af sine egne omkostninger og betaler en
fjerdedel af Solvays omkostninger.

Meij Vadapalas Dittrich

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 17. december 2009.

Underskrifter
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