SOLVAY MOT KOMMISSIONEN

DOMSTOLENS DOM (stora avdelningen)
den 25 oktober 2011 *

I mél C-109/10P,

angaende ett 6verklagande enligt artikel 56 i stadgan for Europeiska unionens dom-
stol, som ingavs den 26 februari 2010,

Solvay SA, Bryssel (Belgien), foretritt av P. Foriers, R. Jafferali, F. Louis, och A. Val-
lery, avocats,

klagande,

i vilket den andra parten &r:

Europeiska kommissionen, foretrddd av J. Currall och F. Castillo de la Torre, bdda
i egenskap av ombud, bitrddda av N. Coutrelis, avocate, med delgivningsadress i
Luxemburg,

svarande i forsta instans,

meddelar

* Rittegangssprék: franska.

I - 10413



DOM AV DEN 25.10.2011 — MAL C-109/10 P

DOMSTOLEN (stora avdelningen)

sammansatt av ordféranden V. Skouris, avdelningsordférandena J.N. Cunha Rodri-
gues, K. Lenaerts, J.-C. Bonichot och U. Lohmus samt domarna A. Rosas (referent),
R. Silva de Lapuerta, E. Levits, A. O Caoimh, L. Bay Larsen, T. von Danwitz A., Ara-
badjiev och E. Jarasitnas,

generaladvokat: J. Kokott,
justitiesekreterare: handlaggaren R. Seres,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 18 januari 2011,

och efter att den 14 april 2011 ha hort generaladvokatens forslag till avgorande,

foljande

Dom

Solvay SA (nedan kallat Solvay) har yrkat att domstolen ska upphdva den dom som
meddelades av Europeiska unionens tribunal den 17 december 2009 i mal T-57/01,
Solvay mot kommissionen (REU 2009, s. II-4621) (nedan kallad den 6verklagade do-
men), genom vilken tribunalen ogillade Solvays talan om ogiltigforklaring av kom-
missionens beslut 2003/6/EG av den 13 december 2000 om ett forfarande enligt ar-
tikel 82 i EG-fordraget (COMP/33.133 — C: Soda — Solvay) (EGT L 10, 2003, s. 10)
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(nedan kallat det omtvistade beslutet), och i andra hand yrkat upphévande eller ned-
sattning av de boter som bolaget alagts.

Bakgrund till tvisten

Solvay ar ett stort kemiforetag. Bolagets grundare, Ernest Solvay, uppfann en metod
som gjorde det mojligt att pa syntetisk vdg framstélla soda, som huvudsakligen an-
védnds vid glasframstéllning. Soda anvénds dven inom kemiindustrin, vid framstall-
ning av rengoringsmedel, och inom metallindustrin.

Ombkring ar 1870 upplit Solvay en tillverkningslicens till Brunner, Mond & Co., ett
av de foretag som ursprungligen ingick i Imperial Chemical Industries (nedan kallade
ICI). Solvay och Brunner, Mond & Co. delade upp sina respektive inflytandesfarer
sinsemellan (den sé kallade Alkali Cartel), varvid Solvay var verksamt i Kontinental-
europa medan Brunner, Mond & Co. var verksamt pa de brittiska 6arna, inom det
brittiska samvéldet och i andra lander i Afrika, Asien och Sydamerika. Det ursprung-
liga avtalet forldngdes flera ganger, bland annat ar 1945.

I slutet av 1980-talet var Solvay den storsta sodatillverkaren bade i Europeiska ge-
menskapen, dir bolaget hade 60 procent av marknaden, och pa virldsniva. ICI var
den nist storsta sodatillverkaren. Direfter foljde de fyra sma tillverkarna Rhone-Pou-
lenc, Akzo, Matthes & Weber och Chemische Fabrik Kalk (nedan kallat CFK).
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Naturlig soda utvanns i Forenta staterna. Tillverkningskostnaden for naturlig soda
var lagre dn for syntetisk soda, men hértill skulle ldggas transportkostnaden. Foreta-
gen i gemenskapen skyddades under négra ar av antidumpningsatgérder men dessa
var foremal for en 6versyn vid den tidpunkt da Europeiska gemenskapernas kom-
mission inledde de omtvistade forfarandena. Det var ndmligen tdnkbart att det inte
langre forelag ndgon dumpning.

Tillverkare i de Osteuropeiska ldnderna var ocksd konkurrenter men det ror-
de sig om sma mingder soda. Import fran dessa linder hade likasd omfattats av
antidumpningsatgérder.

Pa gemenskapsmarknaden kunde man konstatera en uppdelning av inflytandesfarer-
na mellan Solvay och ICI och en avskdrmning av de nationella marknaderna, varvid
prisskillnaderna var betydande.

Kommissionen missténkte att det fanns avtal mellan de olika tillverkningsforetagen
i gemenskapen och genomférde i borjan av dr 1989 undersokningar hos de storsta
sodatillverkarna. Den fick dé kopior av ett stort antal handlingar. Unders6kningarna
kompletterades genom begédran om upplysningar vid ett antal tillfdllen.

Den 13 mars 1990 sinde kommissionen ett gemensamt meddelande om invandningar
till Solvay, ICI och CFK. De patalade 6vertradelserna utgjordes av asidosédttanden av

— artikel 851 EEG-fordraget (senare artikel 85 i EG-fordraget och darefter artikel 81
EQG) av Solvay och ICI,
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— artikel 85 i férdraget av Solvay och CFK,

— artikel 86 i EEG-fordraget (senare artikel 86 i EG-fordraget och dérefter artikel 82
EQG) av Solvay,

— artikel 86 i fordraget av ICI.

Kommissionen sénde inte samtliga handlingar till vart och ett av de berérda foreta-
gen, utan endast de handlingar som rorde den 6vertradelse som gjordes gillande mot
respektive foretag. Ett stort antal handlingar och utdrag ur handlingar 6versindes av
sekretesskal inte heller till de berérda foretagen.

Foretagen gavs tillfille att yttra sig. Det forefaller som om Solvay inte 6nskade delta i
de muntliga horandena.

Den 19 december 1990 antog kommissionen f6ljande fyra beslut:

— Beslut91/297/EEG om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (IV/33.133 — A: Soda —
Solvay, ICI) (EGT L 152, 1991, s. 1). Kommissionen hivdade i detta beslut huvud-
sakligen att Solvay och ICI hade fortsatt att dela upp sodamarknaden emellan sig,
trots att foretagen hade forséikrat att det avtal som ingétts ar 1945 inte tillimpades
langre. I syfte att visa att foretagen inte agerade sjalvstindigt (parallella beteen-
den) hénvisade kommissionen bland annat till den omsténdigheten att Solvay,
under vissa forhallanden, levererade i ICI:s namn, samt till de tita kontakterna
mellan dessa bada foretag.
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— Beslut 91/298/EEG om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (IV/33.133 — B: Soda
— Solvay, CFK) (EGT L 152, 1991, s. 16). Kommissionen hidvdade i detta beslut att
Solvay och CFK hade slutit ett prisavtal i utbyte mot att CFK garanterades en viss
minimiforséljning, som var foremal for arlig 6versyn.

— Beslut 91/299/EEG om ett forfarande enligt artikel [82 EG] (IV/33.133 — C:
Soda — Solvay) (EGT L 152, 1991, s. 21). Kommissionen gjorde i detta beslut gél-
lande att Solvay hade missbrukat sin dominerande stillning genom att tillimpa
ett system med lojalitetsbonus och lojalitetsrabatter for extraméngder i syfte att
knyta kunderna, med avseende pa hela deras behov, till Solvay, och att utestinga
konkurrenter.

— Beslut 91/300/EEG om ett forfarande enligt artikel [82 EG] (IV/33.133 — D: Soda
—ICI) (EGT L 152, 1991, s. 40), i vilket kommissionen hidvdade att ICI hade gjort
sig skyldigt till ett liknande beteende.

Talan vicktes mot dessa fyra beslut vid forstainstansrétten[*]. [*Forstainstansrét-
ten bytte den 1 december 2009 namn till tribunalen. Vad géller domstolens hénvis-
ningar till handlaggningen i forsta instans av de nu aktuella mélen kommer for en-
kelhetens skull endast benamningen tribunalen att anvindas i det féljande. Overs.
anm.] Solvay har yrkat ogiltigférklaring av besluten 91/297 (mal T-30/91), 91/298
(mal T-31/91) och 91/299 (mal T-32/91). ICI har yrkat ogiltigférklaring av besluten
91/297 (mal T-36/91) och 91/300 (mél T-37/91). CFK har daremot betalat de boter
som bolaget &lades i beslut 91/298.

I detta avseende ska det erinras om att tribunalen, den 27 februari 1992, faststillde
att ett beslut av kommissionen rérande en konkurrensbegransande samverkan mel-
lan tillverkare av polyvinylklorid (PVC) var en nullitet dérfor att dess giltighet inte
hade bekriftats i vederborlig ordning (dom av den 27 februari 1992 i de forenade ma-
len T-79/89, T-84/89, T-85/89, T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89,
T-98/89, T-102/89 och T-104/89, BASF m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. II-315;
svensk specialutgéva, volym 12, s. II-1). I de méal som ndmnts ovan i punkt 13 dér
Solvay var sokande inkom bolaget med en "komplettering till ans6kan’, i vilken det
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framstéllde en ny grund for att det beslut som ursprungligen omfattades av ett yr-
kande om ogiltigférklaring skulle férklaras vara en nullitet. Solvay hianvisade dérvid
till tva tidningsartiklar i vilka det angavs att kommissionen uppgett att den inte hade
bekraftat giltigheten av nagot beslut pa 25 ar.

Efter det att domstolen, genom dom av den 15 juni 1994 i mél C-137/92 P, kommis-
sionen mot BASF m.fl. (REG 1994, s. I-2555; svensk specialutgava volym 15, s. 1-201),
avgjort 6verklagandet av naimnda dom, férordnade tribunalen om andra atgérder for
processledning och begirde sérskilt att kommissionen skulle forete, bland annat, det
av Solvay angripna beslutet, i den utformning vars riktighet bekriftats vid antagan-
det. Kommissionen svarade att det for den framstod som lampligt att inte yttra sig i
sak over denna grund sa linge tribunalen inte avgjort huruvida grunden kunde tas
upp till sakprévning. Genom beslut av den 25 oktober 1994 anmodade emellertid
tribunalen kommissionen att forete ndmnda dokument. Kommissionen efterkom an-
modan och ingav beslutet. Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens
fragor vid férhandlingen den 6 och den 7 december 1994.

Tribunalen meddelade fem domar den 29 juni 1995.

Beslut 91/297 ogiltigforklarades pa grund av &sidoséttande av ritten till forsvar ge-
nom domar av den 29 juni 1995 i mal T-30/91, Solvay mot kommissionen (REG 1995,
s. I1-1775), och i mal T-36/91, ICI mot kommissionen (REG 1995, s. 11-1847), med
motiveringen att kommissionen inte i tillracklig utstrackning hade gett tillgang till
handlingarna i drendet under det administrativa forfarandet, sarskilt sadana hand-
lingar som skulle ha kunnat vara till nytta for férsvaret. Som skél for uppfattningen att
det fel som begatts under det administrativa férfarandet inte kunde réttas till under
domstolsforfarandet angav tribunalen, i punkt 98 i domen i det ovanndmnda maélet
Solvay mot kommissionen, att "om s6kanden under det administrativa forfarandet
hade kunnat aberopa handlingar som kunnat vederldgga anklagelserna skulle den ...
eventuellt ha kunnat paverka de bedomningar som kommissionsledaméternas kolle-
gium gjort. Detta dr dtminstone fallet i fraga om vilket bevisvirde det passiva och pa-
rallella handlingssitt som s6kanden anklagats for har vid bedomningen av nér krank-
ningen borjat och dédrmed av hur linge den pagatt” Tribunalen fastslog, bdde i domen
i det ovanndmnda malet Solvay mot kommissionen och i domen i det ovanndmnda
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malet ICI mot kommissionen, att kommissionen atminstone borde ha tillhandahallit
en forteckning 6ver de handlingar som hérrérde fran andra foretag sé att parterna
hade kunnat kontrollera det exakta innehéllet i dem och bedéma huruvida de skulle
kunna vara till nytta for forsvaret.

Beslut 91/298 ogiltigforklarades i den del det angick Solvay genom dom av den
29 juni 1995 i mal T-31/91, Solvay mot kommissionen (REG 1995, s. 1I-1821), med
motiveringen att giltigheten av kommissionens beslut inte hade bekréftats i veder-
borlig ordning.

Beslut 91/299 ogiltigférklarades av samma skdl genom dom av den 29 juni 1995 i
maél T-32/91, Solvay mot kommissionen (REG 1995, s. 11-1825).

Beslut 91/300 var foremal f6r prévning i dom av den 29 juni 1995 i mal T-37/91, ICI
mot kommissionen (REG 1995, s. II-1901). Tribunalen underkidnde de grunder och
argument som avsag den omstdndigheten att kommissionen inte lamnat ut hand-
lingar som hérrérde fran andra foretag, med hénvisning till att de inte skulle ha kun-
nat vara till nytta for ICI:s forsvar, och inte heller en forteckning 6ver handlingar som
harrorde fran ICI sjalvt. Det angripna beslutet ogiltigforklarades likval pa grund av att
giltigheten dérav inte hade bekréftats i vederborlig ordning.

Kommissionen 6verklagade domarna av den 29 juni 1995 i de ovanndmnda ma-
len T-31/91, Solvay mot kommissionen, och T-32/91, Solvay mot kommissionen.
Dessa 6verklaganden avgjordes genom dom av den 6 april 2000 i de forenade ma-
len C-287/95 P och C-288/95 P, kommissionen mot Solvay (REG 2000, s. 1-2391).
Aven domen av den 29 juni 1995 i det ovanndmnda malet T-37/91, ICI mot kommis-
sionen 6verklagades, och det 6verklagandet avgjordes genom dom av den 6 april 2000
i mal C-286/95 P, kommissionen mot ICI (REG 2000, s. I-2341). Overklagandena ogil-
lades av domstolen i de tva ovanndmnda domarna kommissionen mot Solvay och
kommissionen mot ICL
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Med avseende pa Solvay antog kommissionen, den 13 december 2000, f6ljande tva
nya beslut:

— Det omtvistade beslutet, vilket motsvarar beslut 91/299. Dessa beslut har i stort
sett samma lydelse. Det omtvistade beslutet innehaller dessutom en redogorelse
for forfarandet. Det ar riktat till Solvay som aldggs boter med 20 miljoner euro av
kommissionen.

— Beslut2003/5/EGomettforfarandeenligtartikel81iEG-férdraget(COMP/33.133 -
B: Soda — Solvay, CFK) (EGT L 10, 2003, s. 1). Beslutet motsvarar beslut 91/298
men innehéller dessutom en redogdrelse for forfarandet. Genom detta beslut
alade kommissionen Solvay boter med 3 miljoner euro.

Solvay vickte talan vid tribunalen mot dessa beslut. Solvays talan ogillades genom
dom av den 17 december 2009 i méal T-58/01, Solvay mot kommissionen (REU 2009,
s. [1-4781), och genom den 6verklagade domen.

Forfarandet vid tribunalen

Solvay hade till stod for sin talan &beropat bristande insyn i akten i drendet och tribu-
nalen anmodade darfér kommissionen, den 19 december 2003, att inge bland annat
en detaljerad numrerad forteckning over alla handlingar som ingick i akten. Kom-
missionen begirde en forldngning av fristen och ingav dérefter forst en, sedan ytter-
ligare en forteckning. Solvay begirde att fi ta del av vissa handlingar. Det var under
denna fas av malets handlaggning som kommissionen medgav att vissa delar av akten
forkommit och att den inte kunde uppritta en forteckning 6ver de handlingar som
ingick déri, eftersom dven innehallsférteckningarna i dessa parmar var forsvunna.
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Solvay och kommissionen yttrade sig skriftligen den 15 juli respektive den 17 no-
vember 2005 i fragan huruvida de dokument som Solvay tagit del av var till nytta for
bolagets forsvar. Ytterligare ett antal fragor stilldes till parterna under ar 2008. For-
handling dgde rum den 26 juni samma &r.

Den 6verklagade domen

Argument som anforts till stod for yrkandet om ogiltigforklaring av det omtvistade
beslutet

Solvay aberopade sex grunder, som inneholl delgrunder vilka i sin tur inbegrep flera
argument.

Den forsta grunden: Den tid som forflutit

— Felaktig tillimpning av preskriptionsreglerna

Solvay gjorde gillande att preskriptionstiden betraffande forfaranden, vilken fast-
stélls i enlighet med radets forordning (EEG) nr 2988/74 av den 26 november 1974
om preskriptionstider i frdga om forfaranden och verkstéillande av paféljder enligt
Europeiska ekonomiska gemenskapens transport- och konkurrensregler (EGT L 319,
s. 1; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 48), inte upphdvs under den tid
som forfarandet for overklagande pagar. Kommissionen kunde, enligt bolaget, anta
ett nytt beslut omedelbart efter det att domen i det ovanndmnda malet Solvay mot
kommissionen (mal T-31/91) avkunnats den 29 juni 1995. Kommissionen tog en risk
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genom att 6verklaga den domen, sérskilt som kommissionen kédnde till domen i de
ovanniamnda forenade malen BASF m.fl,, i vilken domstolen hade tagit stéllning till
underlétenheten att bekréfta rattsakters giltighet.

Med hénvisning till dom av den 15 oktober 2002 i de forenade malen C-238/99 P,
C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P-C 252/99 P och C-254/99 P, Lim-
burgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen (REG 2002, s. I-8375), som rorde
det andra "PVC”-avgorandet, angav tribunalen i den 6verklagade domen att pre-
skriptionstiden tillfdlligt upphévdes under den tid da overklagandet var anhéngigt
vid domstolen (punkterna 96—109). Tribunalen pépekade de praktiska problem som
skulle folja av den 16sning som Solvay foresprakat, det vill sdga att tva beslut skulle
kunna foreligga samtidigt f6r det fall domstolen bif6ll kommissionens 6verklagande.

— Asidosittande av principen om skilig handlaggningstid

Tribunalen prévade varje skede i handldggningen for sig och gjorde dven en helhets-
beddomning av hela forfarandet. Vidare angav tribunalen att ritten till forsvar inte
hade asidosatts trots den ldnga tidsutdrikten, eftersom det omtvistade beslutet i sak
var identiskt med beslut 91/299. Tribunalen angav sdrskilt i punkt 141 i den 6ver-
klagade domen att Solvay uttryckligen hade avstétt fran mojligheten att fa boterna
nedsatta, som gottgorelse, och att bolaget inte heller hade yrkat skadestand.

Den andra grunden: Asidosittande av visentliga formforeskrifter som skulle iakttas
nér det omtvistade beslutet antogs och nir giltigheten av detsamma bekriftades

Tribunalen underkinde de tva forsta delarna av denna grund, vilka avség ett sidosét-
tande av kollegialitetsprincipen och av rittsséikerhetsprincipen. Vad giller asidosit-
tandet av Solvays ritt att yttra sig pa nytt, angav tribunalen att lydelsen av det omtvis-
tade beslutet i sak var identisk med lydelsen av beslut 91/299 och att kommissionen

I - 10423



30

31

32

DOM AV DEN 25.10.2011 — MAL C-109/10 P

dérfor inte behovde ge bolaget tillfille att yttra sig igen (punkt 191 i den 6verklagade
domen). Tribunalen underkénde ockséa den delgrund som avsag underlatenheten att
halla ett nytt samrad med radgivande kommittén for kartell- och monopolfragor samt
denna kommittés rittsstridiga sammanséttning.

I punkterna 218-230 i den 6verklagade domen underkédnde tribunalen den del av
denna grund som avsag anvidndningen av handlingar som beslagtagits i strid med ra-
dets férordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgéva, omrade
8, volym 1, s. 8). Solvay anség att beslutet om undersokning av den 5 april 1989 endast
avsag en Overtradelse av artikel 81 EG och att kommissionen darfor inte kunde an-
vinda de beslagtagna handlingarna for att vidta atgérder mot bolaget enligt artikel 82
EG. Tribunalen angav hirvid att kommissionen i detta undersokningsbeslut inte var
skyldig att gora en strikt réttslig kvalificering av 6vertriddelsen och att en del av de om-
standigheter som patalats i detta undersékningsbeslut, nimligen "genomforande|t]
av exklusiva inkopsavtal’, var identiska med de omstidndigheter som gjorts géllande i
samband med 6vertradelsen rérande missbruk av dominerande stéllning. Kommis-
sionen hade saledes inte 6verskridit den réttsliga ram som undersokningsbeslutet
utgor.

Tribunalen underkidnde likasd den del av samma grund som avsag ett asidosittan-
de av principen om opartisk undersokning, principen om god forvaltningssed och
proportionalitetsprincipen..

Den tredje grunden: Felaktig definition av den relevanta geografiska marknaden

Efter att ha provat denna grund slog tribunalen, i punkt 256 i den 6verklagade domen,
fast att Solvay hade en dominerande stéllning, att den relevanta geografiska markna-
den definierades som gemenskapen, med undantag for Forenade kungariket och Ir-
land, eller som var och en av de stater i vilka bolaget hade klandrats for 6vertradelser
av artikel 82 EG pa sodamarknaden.
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Den fjirde grunden: Det foreldg inte ndgon dominerande stéllning

I punkterna 275-279 i den 6verklagade domen erinrade tribunalen om rittspraxis
rorande begreppet dominerande stéllning. Den faststillde Solvays marknadsandelar
och slog, i punkterna 286-304, fast att bolagets argument inte utgjorde grund for
att anse att det rorde sig om ett sadant undantagsfall som motiverade ett ifragasét-
tande av konstaterandet att bolaget hade en dominerande stillning pa den aktuella
marknaden.

Den femte grunden: Det foreldg inte ndgot missbruk av dominerande stéllning

Tribunalen klargjorde vid ett flertal tillfillen, i punkterna 325, 327, 349, 368, 369,
376 och 388 i den 6verklagade domen, att Solvay inte bestridde den bevisning som
forelag mot bolaget och slog dérefter fast att de kritiserade forfarandena, ndrmare
bestdmt rabatterna for extraméngder, lojalitetsrabatterna, “"koncernrabatten” till den
storsta kunden och avtalen om ensamritt, utgjorde missbruk av dominerande stéll-
ning. Tribunalen redogjorde sérskilt for hur rabatterna for extraméngder ledde till
diskriminerande forfaranden.

Den sjitte grunden: Asidosittande av ritten till tillgang till handlingarna i drendet

Tribunalen prévade huruvida den omstéindigheten att Solvay inte fatt tillgang till
vissa handlingar under det administrativa forfarandet hade medfort att bolaget inte
kunnat ta del av handlingar som kunde ha varit till nytta for dess forsvar. Tribunalen
fann att sa inte var fallet, efter att ha provat huruvida de aberopade handlingarna
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kunde ha paverkat faststdllandet av den relevanta geografiska marknaden, den rele-
vanta produktmarknaden eller slutsatsen att Solvay hade en dominerande stéllning
och hade missbrukat densamma. Tribunalen provade grunden att Solvay inte hade
fatt fullstdndig tillgang till handlingarna i drendet. Efter att ha forsokt faststélla inne-
héllet i de handlingar i kommissionens forvar som forsvunnit, bekréftade tribunalen,
i punkt 479 i den 6verklagade domen, att det beteende som Solvay lastats for styrktes
genom handlingar i de befintliga akterna och att det "saledes [kunde] uteslutas att
sokanden i de '[underakter] som saknas skulle kunna finna handlingar som [va]r an-
véandbara vid dess forsvar ..."

Argument som anforts till stod for yrkandet om upphdvande eller nedsdttning av
béterna

Solvay &beropade fem grunder avseende felaktig bedomning av 6vertréidelsens allvar,
felaktig bedomning av 6vertridelsens varaktighet, forekomsten av formildrande om-
standigheter, boternas oproportionerliga karaktar och avseende den tid som forflutit.

I punkterna 510 och 511 i den 6verklagade domen slog tribunalen fast att det i ett
beslut om tillimpning av artikel 82 EG inte kan goras géllande den férsvarande om-
stindigheten bestiende i upprepad 6vertradelse av liknande eller samma slag, gen-
temot ett foretag, pa grund av att sanktionsatgérder har vidtagits mot foretaget for
overtridelse av artikel 81 EG, och att de 6vertradelser for vilka sanktionsatgérder vid-
tagits mot Solvay var mycket olika de dvertradelser som var aktuella i forevarande fall.
Foljaktligen satte tribunalen ned bétesbeloppet med fem procent.
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Vad giller den femte grunden slog tribunalen fast att boter behéller sin bestraffande
och avskréickande effekt dven efter en viss tid.

Slutligen faststillde tribunalen boterna till 19 miljoner euro. Solvay forpliktades att bara
sina rattegangskostnader och ersitta 95 procent av kommissionens réittegangskostna-
der. Kommissionen forpliktades att bara fem procent av sina rittegdngskostnader.

Provning av overklagandet

Solvay har aberopat nio grunder. Genom den forsta grunden har bolaget gjort gal-
lande ett asidosdttande av rétten att fa sin sak provad inom skilig tid. Savitt avser den
andra grunden har Solvay gjort gillande ett asidosédttande av artiklarna 14 och 20 i
férordning nr 17. Som tredje grund har Solvay gjort gillande ett &sidoséttande av
ritten till forsvar som en foljd av att kommissionen, efter att ha nekat bolaget in-
syn i akten under det administrativa forfarandet, inte bevarade en del av denna. Den
fjarde grunden avser ett asidosdttande av ritten till forsvar vad géller de handlingar
till bolagets fordel som bolaget har kunnat ta del av i kansliet. Som femte grund har
Solvay gjort gillande att kommissionen asidosatte bolagets ritt att yttra sig innan det
omtvistade beslutet antogs. Savitt avser den sjdtte grunden har Solvay gjort géllande
ett asidoséttande av skyldigheten att motivera domar och av artikel 82 EG vad giller
tribunalens definition av den relevanta geografiska marknaden i den 6verklagade do-
men. Den sjunde grunden avser ett dsidosdttande av skyldigheten att motivera domar
och av artikel 82 EG vid tribunalens bedomning i den 6verklagade domen av den do-
minerande stillningen. Som attonde grund har Solvay aberopat ett asidosittande av
skyldigheten att motivera domar och av artikel 82 EG vad géller den rabatt som Saint-
Gobainkoncernen beviljats. Den nionde grunden ror ett asidoséttande av skyldighe-
ten att motivera domar och av artikel 82 EG vad géller forekomsten av diskriminering
som utgdr missbruk.
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Inledningsvis ska domstolen gora en gemensam prévning av den tredje och den femte
grunden, vilka bada ror ett asidosattande av rétten till forsvar.

Parternas argument

Solvay har genom den tredje grundens forsta del gjort géllande att tribunalens krav pa
att bolaget skulle visa att de forkomna handlingarna skulle ha kunnat vara till nytta for
dess forsvar innebar att det alades en orimlig bevisborda, eftersom innehallet i dessa
handlingar inte kunde undersokas.

Genom den andra delen av denna grund har Solvay hévdat att tribunalen asidosatte
den princip som innebdr att det rickte att det fanns en mdjlighet — om &n en liten
sadan — att dessa handlingar kunde inverka pa det omtvistade beslutet.

Genom den tredje grundens tredje del har Solvay kritiserat tribunalen for att denna
inte begrénsade sig till att gora en provisorisk bedomning av akten i drendet, for att
kontrollera huruvida de féorkomna handlingarna skulle kunna inverka pa ndimnda be-
slut, utan genomforde en provning i sak. Tribunalen underkénde namligen forst den
materiella grund som Solvay aberopat till stod for talan om ogiltigférklaring av det
omtvistade beslutet, rorande franvaron av inverkan pa handeln mellan medlemssta-
terna. Hérav drog tribunalen den slutsatsen att de handlingar som inte ldimnats ut till
Solvay inte pa nagot sitt skulle ha kunnat paverka innehéllet i beslutet.

Solvay har genom den tredje grundens fjarde del kritiserat att tribunalen i punkt 470
i den 6verklagade domen angav att ”[d]et [inte] f[a]nns ... ndgonting som g[av] anled-
ning att anta att sokanden i de '[underakter]’ som sakna[de]s skulle ha kunnat finna
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handlingar som vederl[ade] konstaterandet att sdkanden haft en dominerande stéll-
ning” endast pa grundval av bolagets marknadsandelar. Tribunalen tillimpade déri-
genom en omvéind bevisborda och asidosatte oskuldspresumtionen. Solvay hade be-
stritt forekomsten av en dominerande stéllning och det kunde inte uteslutas att andra
handlingar kunde utgora stod for bolagets argument.

Genom den tredje grundens femte del har Solvay gjort géllande att tribunalen &sido-
satte ritten till forsvar da den, i punkt 474 i den 6verklagade domen, med avseende pé
den "koncernrabatt” som Saint-Gobain beviljats, angav att bolaget "borde ... ha s6kt
ange i vilken utstrackning annan bevisning skulle ha kunnat vederldgga innehallet i
det hemliga protokollet eller atminstone belysa det pa annat sétt”.

Savitt avser den tredje grundens sjitte del har Solvay gjort gillande att tribunalen
asidosatte ratten till forsvar genom att, i punkt 471 i den 6verklagade domen, sla fast
att ett eventuellt fel fran kommissionens sida vad giller definitionen av den relevanta
geografiska marknaden ”inte har kunnat ha ett avgoérande inflytande pé resultatet’,
varfor bolaget inte skulle ha kunnat finna handlingar som var till nytta for dess forsvar
i de pdrmar som kommissionen forlorat.

Genom den femte grundens forsta del har Solvay kritiserat tribunalen for att den
inte prévade bolagets argument att det borde ha fatt yttra sig innan det omtvistade
beslutet antogs — och detta trots domen i de ovannidmnda férenade mélen Limburgse
Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen — eftersom det forekom réttsstridigheter
i det administrativa forfarandet till foljd av underlatenheten att ge tillgdng till hand-
lingarna i drendet i ett skede innan nidmnda beslut antogs, vilket paverkade giltig-
heten av de forberedande atgérderna infor antagandet av detta beslut, och eftersom
dessa rittsstridigheter hade konstaterats av tribunalen innan det omtvistade beslutet
antogs i domen av den 29 juni 1995 i det ovanndmnda maélet T-30/91, Solvay mot
kommissionen.
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Savitt avser den femte grundens andra del har Solvay kritiserat att tribunalen inte
ansag att kommissionen var skyldig att lata det berorda foretaget yttra sig innan den
antog det omtvistade beslutet, eftersom det i en dom fran tribunalen — forvisso i ett
annat forfarande — hade faststéllts ett fel som paverkade de forberedande atgérderna
infor det ogiltigforklarade beslutet. Solvay har i detta hdnseende erinrat om domen av
den 29 juni 1995 i det ovanndmnda malet T-30/91, Solvay mot kommissionen, och har
betonat att det forfarande som é&r aktuellt i forevarande mal &r behéftat med samma
slags fel som dem som konstaterats i domen i nimnda mal. Enligt artikel 233 EG var
kommissionen skyldig att vidta de atgéirder som var nodvindiga for att f6lja en dom
fran tribunalen. Aven om tribunalen hade ogiltigférklarat beslut 91/299 pa grund av
att beslutets giltighet inte hade bekriftats pa ett korrekt sétt, borde kommissionen
ocksé ha beaktat den lagakraftvunna domen av den 29 juni 1995 i det ovanndmnda
maélet T-30/91, Solvay mot kommissionen, i vilken det faststéllts ett annat forfaran-
defel. Enligt Solvay var kommissionen alltsé skyldig att avhjélpa detta av tribunalen
konstaterade forfarandefel for att forfarandet skulle bli réttsenligt, och den var sale-
des skyldig att ge bolaget tillgang till handlingarna i drendet och bereda det tillfélle att
yttra sig, bade skriftligen och muntligen, fére antagandet av det omtvistade beslutet.

Kommissionen har bestritt att de grunder och argument som Solvay har aberopat kan
tas upp till sakprovning och att det finns stod for dem.

Domstolens bedomning

Till skillnad fran vad kommissionen har gjort géllande har Solvay genom grunden av-
seende ett asidoséttande av rétten till tillgdng till handlingarna i drendet inte kritiserat
tribunalens bedomningar av de faktiska omstandigheterna, utan de regler som denna
tillimpat i frdga om bevisbordan for att handlingar, av vilka en del har férkommit, kan
vara till nytta. Fragan huruvida tribunalen tillimpade en korrekt réttsregel nir den
bedomde nyttan av dessa handlingar for forsvaret dr en rittsfraga, som domstolen
kan prova i ett mal om Gverklagande (se, for ett liknande resonemang, dom av den
25 januari 2007 i de forenade malen C-403/04 P och C-405/04 P, Sumitomo Metal
Industries och Nippon Steel mot kommissionen, REG 2007, s. [-729, punkt 40, och
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av den 10 juli 2008 i mal C-413/06 P, Bertelsmann och Sony Corporation of America
mot Impala, REG 2008, s. [-4951, punkt 117).

Rétten till forsvar utgér en grundldggande réttighet som ingar bland de allmédnna
rattsprinciper som domstolen ska sikerstilla iakttagandet av (dom av den 7 janua-
ri 2004 i de forenade mélen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-271/00
P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-123,
punkt 64).

Iakttagandet av rétten till forsvar i ett forfarande vid kommissionen som syftar till
att aldgga ett foretag boter for Gvertradelse av konkurrensreglerna forutsitter att det
berorda foretaget under det administrativa forfarandet har getts tillfalle att pa ett
andamalsenligt satt framfora sina synpunkter pa huruvida de pastddda omsténdig-
heterna och foérhéllandena verkligen foreligger och &r relevanta och pa de handlingar
som kommissionen har lagt till grund for sitt pastdende att fordraget har dvertritts
(domen i de ovanndmnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 66). Dessa rittigheter asyftas i artikel 41.2 a och b i Europeiska unionens stadga
om de grundldggande rittigheterna.

Sasom tribunalen erinrade om i punkt 405 i den 6verklagade domen innebér rétten
att fa tillgang till handlingarna i drendet att kommissionen méste ge det berérda fo-
retaget mojlighet att undersoka samtliga handlingar som ingér i akten i utredningen
och som kan vara relevanta for foretagets forsvar. Dessa omfattar savél handlingar
som dr till foretagets fordel som handlingar som ér till dess nackdel, med forbehall
for andra foretags affirshemligheter, kommissionens interna handlingar och andra
konfidentiella uppgifter (domarna i de ovanndmnda férenade mélen Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 315, och i de ovanndmnda forenade
malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 68).
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Ett &sidosittande av ritten till insyn i akten under det forfarande som leder fram
till ett beslut kan i princip utgora grund for ogiltigforklaring av detta beslut, d& det
berorda foretagets ratt till forsvar har asidosatts (domen i de ovanndmnda férenade
malen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, punkt 317).

I sa fall kan asidosittandet inte avhjilpas enbart genom att det ber6rda foretaget, i en
rittegadng roérande ogiltigforklaring av detta beslut, far ta del av handlingarna i fraga
(domen i de ovanndmnda férenade mélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, punkt 318). Tribunalens prévning ér nimligen begrinsad till en dom-
stolskontroll av &beropade grunder, och varken avsikten med eller resultatet av denna
provning dr att den ska ersitta en fullstdndig utredning av drendet inom ramen for det
administrativa forfarandet. Ett foretag som har vackt talan mot ett beslut av kommis-
sionen forsitts inte, genom att senare ta del av vissa handlingar i drendet, ddrigenom
i samma situation som om det hade kunnat grunda sig pa samma handlingar i sina
skriftliga och muntliga yttranden till denna institution (se domen i de ovanndmnda
férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 103 och dar angi-
ven rattspraxis).

Om det berorda foretaget far ta del av handlingarna, och da sérskilt handlingar som
ar till dess fordel, under domstolsforfarandet, &r det inte skyldigt att bevisa att kom-
missionens beslut skulle ha fatt ett annat innehall om foretaget hade haft tillgang till
de handlingar som inte limnades ut, utan foretaget ér endast skyldigt att bevisa att
det kunde ha anvédnt nimnda handlingar for sitt forsvar (dom av den 2 oktober 2003
i mal C-199/99 P, Corus UK mot kommissionen, REG 2003, s. [-11177, punkt 128,
domarna i de ovanndmnda férenade mélen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, punkt 318, och i de ovanndmnda forenade malen Aalborg Portland
m.fl. mot kommissionen, punkt 131).

Trots att tribunalen helt korrekt har erinrat om dessa principer slog den likvél fast, i
punkt 481 i den dverklagade domen, att "[4]ven om s6kanden inte ha[de] haft tillgang
till samtliga handlingar i utredningsakten ha[de] denna omsténdighet i férevarande
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fall inte hindrat den fran att sikerstélla sitt forsvar vad avser de anmérkningar i sak
som kommissionen ha[de] anfort i meddelandet om invéndningar och i det [omtvis-
tade] beslutet”.

For att na fram till denna slutsats provade tribunalen forst de anmérkningar som
gjorts i detta beslut och den bevisning avseende de faktiska omstdndigheterna som
framlagts till stod for dessa anmirkningar. Detta tillvigagangssitt kan inte kritiseras,
eftersom det d4r mot bakgrund av dessa omsténdigheter som nyttan av andra hand-
lingar for forsvaret ska bedomas.

Tribunalen grundade emellertid sin slutsats sarskilt pa 6vervdgandena att, for det for-
sta, "sdrskilt stora marknadsandelar i sig sjdlva, utom i undantagsfall, [utgor] bevis pa
att det foreligger en dominerande stéllning” och att — om det antas att det rorde sig
om ett undantagsfall — Solvay inte kunde ha varit ovetande om detta (punkt 470 i den
overklagade domen) och, for det andra, att "ett eventuellt fel av kommissionen [vad
giller definitionen av den relevanta geografiska marknaden] inte har kunnat ha ett
avgorande inflytande pa resultatet” (punkt 471 i den 6verklagade domen) samt, for
det tredje, att ”[s]okanden borde ... ha sokt ange i vilken utstrackning annan bevis-
ning skulle ha kunnat vederldgga innehallet i det hemliga protokollet eller &tminstone
belysa det p& annat sitt” (punkt 474 i den 6verklagade domen).

Dessa uttalanden visar pa en underlatenhet att beakta de konsekvenser for Solvays
réttigheter som foljer av att vissa akter forsvunnit. Med detta resonemang har tribu-
nalen ndmligen utgatt fran antaganden inte bara om innehallet i de forkomna hand-
lingarna utan éven om den kdnnedom som Solvay borde ha haft om detta innehall.
Sasom generaladvokaten har papekat i punkt 202 i sitt forslag till avgorande, har tri-
bunalen inte forklarat varfor Solvay pa egen hand borde ha fatt kinnedom om att det
forelag en sadan undantagssituation som skulle ha kunnat bryta den pa marknadsan-
delar baserade presumtionen for en dominerande stéllning.
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Det ska i detta avseende erinras om att de forkomna underakterna, enligt kommis-
sionen, sannolikt inneholl svaren pd kommissionens skrivelser med begédran om upp-
lysningar enligt férordning nr 17. Det kan séledes inte uteslutas att Solvay i dessa
underakter skulle ha kunnat finna uppgifter fran andra foretag som hade gjort det
mojligt for bolaget att framfoéra en annan tolkning av de faktiska omstédndigheterna
an den som kommissionen gjort, vilket skulle ha kunnat vara till nytta for dess forsvar.

Eftersom Solvay inte fatt tillgdng till dessa handlingar och eftersom innehéllet i dem
varken hade faststillts eller var mojligt att faststélla, gjorde tribunalen sig skyldig till
felaktig réttstillimpning nér den, i punkt 474 i den 6verklagade domen, angav att det
alag bolaget att redogora for de argument det skulle ha kunnat &beropa om det hade
haft tillgang till ndmnda handlingar, vilka det emellertid omdjligen kunde ha ként till.

Det ska framhallas att det i forevarande fall inte ror sig om négra enstaka forkom-
na handlingar, vilkas innehéll skulle ha kunnat faststillas med hjélp av andra killor,
utan om hela underakter vilka — om kommissionens antaganden som atergetts ovan
i punkt 62 dr korrekta — skulle ha kunnat innefatta handlingar som varit visentliga
i forfarandet vid kommissionen och som skulle ha kunnat vara till nytta for Solvays
forsvar.

Av detta foljer att tribunalen, nir den i punkt 481 i den 6verklagade domen slog fast
att den omsténdigheten att Solvay inte hade fétt tillgédng till samtliga handlingar i
utredningsakten inte hade hindrat bolaget fran att forsvara sig, gjorde sig skyldig till
felaktig rattstillimpning vad géller fragan huruvida kommissionen asidosatt réitten
till forsvar. Dédrigenom asidosatte tribunalen ocksé principerna om bevisbérdan och
grundade sin slutsats pa antaganden betréffande de forkomna handlingarnas innehall
som den inte sjilv kunde kontrollera riktigheten av.
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Det ska erinras om att det muntliga horandet av det berorda foretaget fore antagandet
av det omtvistade beslutet, vilket Solvay aberopat i den femte grunden i sitt 6verkla-
gande, dr en del av ritten till forsvar. En pastadd krankning av rétten till forsvar maste
provas mot bakgrund av de specifika omstédndigheterna i varje enskilt fall.

I punkt 184 i den 6verklagade domen angav tribunalen helt korrekt att kommissio-
nen, nir den — efter det att ett beslut, varigenom foretag som overtritt artikel 81.1 EG
aldaggs sanktionsatgirder, ogiltigforklarats pa grund av ett formfel som endast avser
det sitt pé vilket kommissionsledaméternas kollegium slutligt antagit beslutet —
antar ett nytt beslut, med ett i huvudsak identiskt innehall och som grundas pé
samma anmairkningar, inte dr skyldig att hora de berérda foretagen pa nytt (se, for
ett liknande resonemang, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen,
punkterna 83-111).

I forevarande fall kan fragan om horandet av Solvay emellertid inte sérskiljas fran
frdgan om insyn i akten. Trots att det omtvistade beslutet dr i huvudsak identiskt med
och grundas pa samma anmérkningar som det forsta beslut som tribunalen ogiltig-
forklarade pa grund av ett fel i forfarandet i det sista skedet av detsamma, det vill siga
pa grund av att kommissionsledamoéternas kollegium inte hade bekréftat giltigheten
av beslutet i vederborlig ordning, dr det ndmligen likvél s att det vid antagandet av
detta forsta beslut ocksé hade begétts ett annat fel, langt innan det sistndimnda felet
gjordes. Av punkt 17 ovan framgar nédmligen att det ar klarlagt att kommissionen,
under det administrativa forfarande som foregick antagandet av det forsta beslutet,
inte tillhandaholl Solvay samtliga handlingar i akten rérande bolaget, och detta gillde
sarskilt handlingar som var till bolagets fordel.

Det har i punkt 17 ovan erinrats om att tribunalen, i domarna av den 29 juni 1995
i de ovanndmnda malen T-30/91, Solvay mot kommissionen och T-36/91, ICI mot
kommissionen, med avseende pa det ovan i punkt 12 ndmnda beslutet 91/297, vilket
hénger samman med det omtvistade beslutet och vilket avsdg samma meddelande om
invéndningar, slog fast att det skett ett asidoséttande av ritten till forsvar under detta
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administrativa forfarande. Tribunalen ansig namligen att kommissionen inte hade
gett det berorda foretaget tillgang till handlingarna i drendet i tillricklig utstrackning
och da i synnerhet inte till de handlingar som skulle ha kunnat vara till nytta for fore-
tagets forsvar. Tribunalen ogiltigforklarade foljaktligen dessa beslut och erinrade dels
om att ratten till insyn i akten i konkurrensérenden hor till de processréttsliga skydds-
regler som syftar till att skydda rétten till forsvar, dels om nédvéndigheten av att en
tillrackligt detaljerad forteckning upprittas sa att det berérda foretaget ges mojlighet
att bedoma om det borde begéra att fa tillgang till ndgon sirskild handling som skulle
kunna vara till nytta for dess forsvar (domarna av den 29 juni 1995 i det ovanndmnda
malet T-30/91, Solvay mot kommissionen, punkterna 59 och 101, och i det ovan-
niamnda malet T-36/91, ICI mot kommissionen, punkterna 69 och 111).

Oaktat dessa omstiandigheter och trots domstolens praxis i vilken vikten av tillgang
till handlingarna i ett drende bekréftas, sdrskilt till handlingar som ér till foretagets
fordel (se, bland annat, dom av den 8 juli 1999 i mal C-51/92 P, Hercules Chemicals
mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4235), antog kommissionen ett likadant beslut
som det som ogiltigforklarats pa grund av att dess giltighet inte bekréftats i vederbor-
lig ordning, utan att inleda ett nytt administrativt férfarande under vilket kommissio-
nen skulle ha hort Solvay efter att ha gett bolaget tillgang till handlingarna i drendet.

Hairav foljer att tribunalen — genom att inte beakta de specifika omstidndigheterna i
malet och genom att grunda sin slutsats pa forhallandena att det forsta beslutet hade
ogiltigforklarats pa grund av att dess giltighet inte bekréftats i vederborlig ordning
och att det andra beslutet inneholl samma anmérkningar — gjorde den oriktiga be-
domningen att det inte var nodvéndigt att hora Solvay pa nytt. Tribunalen gjorde sig
salunda skyldig till felaktig réttstillimpning genom att sla fast att kommissionen inte
hade asidosatt ritten till forsvar da den antog det omtvistade beslutet utan att forst
ha hort bolaget.

Av dessa 6verviganden foljer att 6verklagandet ska bifallas savitt avser den tredje och
den femte grunden och att den 6verklagade domen ska upphévas, eftersom tribuna-
len genom ndmnda dom inte ogiltigférklarade det omtvistade beslutet pa grund av ett
asidosdttande av rétten till forsvar.
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Eftersom 6verklagandet ska bifallas savitt avser den tredje och den femte grunden,
vilket medfor att den 6verklagade domen ska upphévas, behover 6vriga grunder inte
provas.

Talan mot det omtvistade beslutet

Enligt artikel 61 i stadgan for Europeiska unionens domstol ska domstolen, om 6ver-
klagandet ar vilgrundat, upphéva tribunalens avgorande. I ett sddant fall kan dom-
stolen sjélv slutligt avgora tvisten, om denna ar fiardig for avgorande. Sa ér fallet i
forevarande mal.

Det foljer av punkterna 51-72 ovan att talan ar vilgrundad och att det omtvistade
beslutet ska ogiltigforklaras pa grund av ett dsidoséttande av ritten till forsvar.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 122 i domstolens réittegédngsregler ska domstolen, nar 6verklagandet bi-
falls och domstolen sjalv slutligt avgor tvisten, besluta om rittegéangskostnaderna. En-
ligt artikel 69.2 i ndimnda rittegangsregler, som enligt artikel 118 déri ska tillimpas i
mél om 6verklagande, ska tappande part forpliktas att ersétta réittegangskostnaderna,
om detta har yrkats. Solvay har yrkat att kommissionen ska forpliktas att ersatta rét-
tegangskostnaderna. Eftersom kommissionen i huvudsak har tappat malet ska den
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béra sina riattegdngskostnader och ersitta Solvays riattegdngskostnader bade i forsta
instans och i malet om 6verklagande.

Mot denna bakgrund beslutar domstolen (stora avdelningen) foljande:

1) Den dom som Europeiska unionens tribunal meddelade den 17 decem-
ber 2009 i mal T-57/01, Solvay mot kommissionen, upphivs.

2) Kommissionens beslut 2003/6/EG av den 13 december 2000 om ett forfa-
rande enligt artikel 82 i EG-férdraget (COMP/33.133 — C: Soda — Solvay)
ogiltigforklaras.

3) Europeiska kommissionen ska ersitta rittegangskostnaderna savil i forsta
instans som i malet om o6verklagande.

Underskrifter
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