DOM AV DEN 15.3.2002 — MAL T-15/02

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (fjirde avdelningen)
den 15 mars 2006

[ mal T-15/02,

BASF AG, med site i Ludwigshafen (Tyskland), foéretritt av N. Levy, J. Temple-
Lang, solicitors, R. O’'Donoghue, barrister, och C. Feddersen, avocat,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av R. Wainwright och
L. Pignataro-Nolin, bada i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angdende en talan om ogiltigférklaring av artikel 3 b i kommissionens beslut 2003/2/
EG av den 21 november 2001 om ett forfarande for tillimpning av artikel 81 i EG-
fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/37.512 — vitaminer)
(EGT L 6, 2003, s. 1), alternativt nedsittning av de boter som dlagts med stod av
denna bestimmelse

* Rittegangssprak: engelska.
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BASF MOT KOMMISSIONEN

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(fjirde avdelningen)

sammansatt av ordfdranden H. Legal, samt domarna P. Mengozzi och
I. Wiszniewska-Biatecka,

justitiesekreterare: handliggaren I. Natsinas,

efter det skriftliga forfarandet och foérhandlingen den 12 januari 2005,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Genom beslut 2003/2 av den 21 november 2001 om ett férfarande enligt artikel 81 i
EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/37.512 — vitaminer)
(EGT L 6, s. 1) (nedan kallat beslutet) fann kommissionen, i artikel 1, att flera foretag
hade brutit mot artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i avtalet om ett Europeiskt
ekonomiskt samarbetsomrade (EES) genom att delta i en rad separata karteller som
paverkade tolv olika marknader for vitaminprodukter, ndmligen vitamin A, E, B1,
B2, B5 och B6, folsyra, vitamin C, D3 och H, betakaroten och karotenoider. Det
framgdr ndrmare bestdmt av punkt 2 i beslutet att de berérda foretagen inom ramen
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for dessa kartellavtal faststéllt priser for de olika produkterna, fordelat forsiljnings-
kvoter, kommit 6verens om och genomfért prishojningar, tillkdnnagett priser enligt
dessa avtal, slt produkterna till 6verenskomna priser, inrittat mekanismer for att
overvaka och uppritthélla respekten for dessa avtal samt haft regelbundna méten f6r
att genomfora sina planer.

Bland dessa foretag ingdr BASF AG (nedan kallat BASF eller sékanden), som hallits
ansvarig for overtrddelser avseende de gemensamma marknaderna och EES-
marknaderna fér vitamin A, E, Bl, B2, B5, C, D3 och H, betakaroten och
karotenoider (artikel 1.1 b i beslutet).

Genom artikel 2 i beslutet forpliktades de foretag som hdllits ansvariga for de
konstaterade 6vertridelserna att omedelbart upphéra med dessa om de inte redan
gjort det och avstd fran att upprepa de konstaterade handlingarna och beteendena
och frn att vidta dtgirder som har samma eller liknande syfte eller verkan.

Kommissionen 3lade béter for de konstaterade overtridelserna pa marknaderna for
vitamin A, E, B2, B5, C och D3, betakaroten och karotenoider, med totalt 855,23
miljoner euro, men &lade inga boéter for de overtridelser som konstaterats pa
marknaden for vitamin B1, B6 och H samt folsyra (artikel 3 i beslutet).

Det framgar av punkterna 645-649 i beslutet att 6vertrddelserna som konstaterats
pd dessa sistnimnda marknader upphért mer 4n fem &r innan kommissionen
inledde sin undersdkning och att artikel 1 i raddets forordning (EEG) nr 2988/74 av
den 26 november 1974 om preskriptionstider i friga om forfaranden och
verkstéllande av paféljder enligt Europeiska ekonomiska gemenskapens transport-
och konkurrensregler (EGT L 319, s. 1; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1,
s. 48) var tillimplig pa dessa vertrddelser.
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BASF i synnerhet fick dirfor inte nigra boter for att ha deltagit i Gvertridelserna
avseende vitamin B1 och H.

Diremot alades BASF boter for alla de dvertradelser som avser vitamin A, E, B2, B5,
C och D3, betakaroten och karotenoider som foretaget deltagit i (artikel 3 b i
beslutet).

Kommissionen faststillde storleken pa dessa boter med tillimpning av sina riktlinjer
for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och artikel
65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna) och dess
meddelande om befrielse fran eller nedsdttning av béter i kartellirenden (EGT C
207, 1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete).

I punkterna 657 och 658 i beslutet angav kommissionen enligt vilka allménna
kriterier den faststillt botesbeloppen. Kommissionen uppgav att den tar hénsyn till
alla relevanta forhallanden och sérskilt till hur allvarlig 6vertrddelsen &r och hur
linge den péagatt, vilka ér de tva kriterier som uttryckligen anges i artikel 15.2 i rddets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgava, omrade
8, volym 1, s. 8). Den roll som varje deltagande part haft i §vertrddelserna skall
bedémas individuellt. Framfor allt skall kommissionen i de boter som den aldgger
dterspegla eventuella férsvarande eller formildrande omstidndigheter samt i limpliga
fall tillimpa meddelandet om befrielse fran eller nedséttning av boter i kartell-
drenden.

Vad giller 6vertrddelsens allvar ansdg kommissionen — med tanke p& de granskade
overtridelsernas art, deras inverkan pd de enskilda berérda marknaderna for
vitaminprodukter och det faktum att varje Overtridelse omfattade hela den
gemensamma marknaden och, efter att det inrdttades, hela EES — att de foretag
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som berordes av beslutet hade begatt mycket allvarliga vertrédelser mot artikel 81.1
i fordraget och artikel 53.1 i EES-avtalet for vilka de troliga béterna skulle uppga till
minst 20 miljoner euro (punkterna 662—674 i beslutet).

Vid faststillandet av utgdngspunkten for boterna tog kommissionen dessutom
hénsyn till storleken pa var och en av de olika vitaminmarknaderna och erinrade om
att ”[ijnom kategorin mycket allvarliga 6vertridelser gor den féreslagna skalan av
troliga boter det mojligt att tillimpa en differentierad behandling pa foretagen i syfte
att beakta lagovertridarnas effektiva ekonomiska kapacitet att orsaka en betydande
snedvridning av konkurrensen samt att faststélla boterna pa en niva som sékrar en
tillrdckligt avskrickande verkan”. Kommissionen noterade att "detta ér sérskilt
nodvindigt dd det som i detta drende forekommer betydande storleksskillnader
mellan de foretag som deltar i en 6vertridelse”. Den angav vidare att det "[u]nder de
omstindigheter som rader i detta drende, som inbegriper flera foretag, ér det
nodvindigt att faststilla ett grundliggande botesbelopp for att beakta varje foretags
specifika betydelse och didrmed inverkan av varje foretags olagliga upptridande pa
konkurrensen” (punkterna 675, 678 och 679 i beslutet).

I detta syfte kunde foretagen enligt kommissionen delas in i grupper efter deras
relativa betydelse pd varje relevant berérd marknad f6r vitaminprodukter”.
Kommissionen tillade att ”[e]tt foretags placering i en viss grupp ... i limpliga fall
[kan] justeras for att sdrskilt beakta behovet av att siikra en tillrickligt avskrickande
verkan”. Kommissionen ansdg att det var ldmpligt att bedoma ett foretags relativa
betydelse pd varje berérd marknad for vitaminprodukter pad grundval av dess
respektive globala omsittning f6r den aktuella produkten. Den motiverade detta
med att "varje kartell var av global omfattning och av att varje kartell bland annat
syftade till att férdela marknadsandelar pa global niv4, och sélunda att hélla undan
konkurrenter frdn EES-marknaden” och att ”[d]en globala omsiittningen f6r en viss
part i en viss kartell [dessutom] ger ... en indikation pé dess bidrag till den kartellens
totala effektivitet och omvint dven pa den instabilitet som kartellen skulle ha
uppvisat om den parten inte hade deltagit i den”. Kommissionen angav ocksa att den
vid faststillelsen av den relevanta omsdttningen beaktade “det sista fulla
kalenderéret for overtridelsen” (punkterna 680 och 681 i beslutet).
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Det framgar dock av punkterna 695 och 696 i beslutet att kommissionen ansag, med
hénsyn till hur marknaderna for betakaroten och karotenoider ser ut, att det inte var
limpligt att skapa separata kategorier for foretagen i syfte att faststilla en ldmplig
utgéngspunkt for boterna i fraga om Overtriddelserna pa marknaderna for dessa
produkter. Utgdngspunkten fér bade F. Hoffmann-La Roche AG (nedan kallat
Roche) och BASF faststilldes darfor till 20 miljoner euro.

P4 detta sdtt faststillde kommissionen utgéngspunkterna for sokandens béter till
sammanlagt 128,5 miljoner euro: 18 miljoner euro f6r vitamin A, 35 miljoner euro
for vitamin E, 10 miljoner euro f6r vitamin B2, 14 miljoner euro for vitamin B5, 7,5
miljoner euro for vitamin C, 4 miljoner euro for vitamin D3, 20 miljoner euro for
betakaroten och slutligen 20 miljoner euro for karotenoider (punkterna 683—-696 i
beslutet).

For att sdkerstélla att boterna skulle fa en tillrdckligt avskrdckande verkan hojde
kommissionen utgingspunkterna for de boter som berdknades for BASF, Roche och
Aventis SA med 100 procent med hénsyn till dessa foretags storlek och totala
resurser (punkterna 697—699 i beslutet).

Kommissionen hojde dessutom for vart och ett av foretagen utgangspunkten for
béterna, i forekommande fall med ett tilligg pa 100 procent enligt féregdende punkt,
utifrén hur linge de deltog i respektive 6vertrddelse. De grundliggande bétesbelopp
som dlades s6kanden uppgick till en totalsumma pd 438,75 miljoner euro och
faststilldes enligt foljande: 68,4 miljoner euro for vitamin A, 133 miljoner euro for
vitamin E, 28 miljoner euro for vitamin B2, 50,4 miljoner euro for vitamin B5, 21,75
miljoner euro for vitamin C, 11,2 miljoner euro f6r vitamin D3, 64 miljoner euro for
betakaroten och 62 miljoner euro for karotenoider (punkterna 701-711 i beslutet).
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En forsvarande omstindighet var att Roche och BASF anséags ha spelat en roll som
ledare for och anstiftare till de olika kartellerna. Deras grundléggande botesbelopp
hojdes av den anledningen med 50 procent respektive 35 procent (punkterna 712—
718 i beslutet). Det innebar att boterna fér BASF berdknades till sammanlagt nédstan
592,32 miljoner euro.

Vad slutligen betriffar tillimpningen av meddelandet om samarbete beviljade
kommissionen for det forsta Aventis befrielse fran boter enligt avsnitt B i detta
meddelande for overtrddelserna avseende vitaminerna A och E. Kommissionen
papekade bland annat att Aventis genom redogorelser av den 19 och den 25 maj
1999 var det forsta foretaget som tillforde bevismaterial som var avgérande for att
bevisa 6vertridelserna i fraga, i enlighet med villkoret i avsnitt B b i meddelandet om
samarbete (punkterna 741 och 742 i beslutet).

Kommissionen ansdg &ven att Roche och BASF genom handlingar som séndes till
kommissionen mellan den 2 juni 1999 och den 30 juli 1999 var forst med att lamna
bevismaterial som var avgérande for att bevisa att det forelag hemliga Gverens-
kommelser pd marknaderna foér vitaminerna B2, B5, C och D3, betakaroten och
karotenoider. Eftersom Roche och BASF hade varit initiativtagare till eller haft en
bestémmande roll i den olagliga verksamheten avseende vitaminerna A, E, B2, B5, C
och D3, betakaroten och karotenoider ansig dock kommissionen att villkoret i
avsnitt B e i meddelandet om samarbete inte var uppfyllt. Inget av de tvd foretagen
fick ddrfor sina boter nedsatta pa grundval av avsnitten B eller C i detta meddelande
(punkterna 743-745 i beslutet).

Bdda fick dock dtnjuta en nedsdttning av boterna i enlighet med avsnitt D i
meddelandet om samarbete. Kommissionen pépekade sérskilt att Roche och BASF,
som Overldmnat tydliga bevis angidende den organisatoriska strukturen hos de
hemliga avtalen pd marknaderna for vitaminerna A, E, B2, B5, C och D3,
betakaroten och karotenoider, hade limnat bidrag som var avgérande fér att kunna
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faststdlla eller bekrifta vissa vésentliga delar av dessa 6vertridelser. Kommissionen
fann att Roche och BASF uppfyllde villkoren i avsnitt D.2 forsta strecksatsen i
meddelandet om samarbete och beviljade dem en nedsittning med 50 procent av de
botesbelopp som de skulle ha édlagts om de inte samarbetat med kommissionen
(punkterna 747, 748, 760 och 761 i beslutet).

Boterna for BASF faststélldes sdledes slutligen till foljande belopp: 46,17 miljoner
euro for vitamin A, 89,78 miljoner euro fér vitamin E, 18,9 miljoner euro fr vitamin
B2, 34,02 miljoner euro for vitamin B5, 14,68 miljoner euro for vitamin C, 7,56
miljoner euro for vitamin D3, 43,2 miljoner euro for betakaroten och 41,85 miljoner
euro for karotenoider (artikel 3 b i beslutet). Totalsumman for dessa béter (nedan
kallade de sammanlagda béterna) uppgér till 296,16 miljoner euro.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 31 januari 2002
vickte s6kanden forevarande talan.

Genom ansokan som inkom till forstainstansréttens kansli den 24 juni 2002 begérde
Aventis att fd intervenera till stod for svarandens yrkanden. Forstainstansrétten
(fiarde avdelningen) avslog denna begiran, efter att ha hort parterna i malet, genom
beslut av den 25 februari 2003 (REG 2003, s. II-213), varvid det skriftliga forfarandet
var avslutat.
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P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (fjarde avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och anmodade, som en processled-
ningsatgird enligt artikel 64 i forstainstansrittens réttegdngsregler, parterna att
skriftligen besvara vissa fragor och svaranden att forete vissa handlingar. Parterna
efterkom denna anmodan inom den féreskrivna fristen.

Parterna har framstillt sin talan och svarat pa de muntliga frégor som forstainstans-
ritten stdllt vid forhandlingen, vilken dgde rum den 12 januari 2005. Forstain-
stansréitten anmodade vid detta tillfille svaranden att forete en skrivelse som den
hade mottagit frdin Roche inom ramen for samarbetet med detta féretag under den
administrativa undersokningen och vilandeforklarade det muntliga forfarandet.

Kommissionen foljde denna anmodan inom den foreskrivna fristen och lade den
18 januari 2005 fram den efterfrigade skrivelsen jimte andra skrivelser som Roche
hade tillsint den inom ramen for sitt samarbete under det administrativa
forfarandet. Den 8 februari 2005 yttrade sig sdkanden pd forstainstansrittens
begdran 6ver de handlingar som kommissionen lagt fram.

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara eller vdsentligt sitta ned de sammanlagda béter som foretaget
dlagts enligt artikel 3 b i beslutet, och

— forplikta kommissionen att ersitta sdkandens rittegdngskostnader och andra
utgifter med anledning av férevarande mal.
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Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta s6kanden att ersitta réittegangskostnaderna.

Yrkandet om ogiltigférklaring och nedsittning av de sammanlagda boterna

Sokanden har fullt ut och utan reservationer medgett sitt deltagande i &ver-
tradelserna avseende vitaminerna A, E, B2, B5, C och D3, betakaroten och
karotenoider och tillstatt allvaret av dessa. Foretaget har dock understrukit att
beslutet saknar tidigare motstycke vad géller nivan pd de boter som alagts och att det
utgdr en hogst radikal kursidndring i kommissionens sanktionspolitik.

Till stod for sin begidran om ogiltigférklaring eller vdsentlig nedsittning av de
sammanlagda béterna har sokanden dberopat étta grunder. De forsta tvd grunderna
géller asidosittande av ritten till férsvar i olika avseenden. Den tredje grunden ror
asidosdttande av proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling vid
faststillandet av utgangspunkten for vissa av de boter som alades s6kanden. Den
fidirde grunden avser hojningen av utgingspunkten f6r sdkandens béter i
avskrickande syfte. Den femte grunden giller en felaktig bedémning i det att
sokanden tillmétts en roll som ledare och anstiftare till 6vertrédelser i sju fall. Den
sjdtte och den sjunde grunden rér bedémningen av sokandens samarbete inom
ramen for det administrativa forfarandet. Den &ttonde grunden avser dsidosittande
av yrkessekretessen och principen om god forvaltningssed.

I - 525



31

33

DOM AV DEN 15.3.2002 — MAL T-15/02

A — Den forsta och den andra grunden: Asidosdittande av ritten till forsvar

1. Parternas argument

a) Den forsta grunden: Asidosittande av ritten till forsvar genom att kommissio-
nens bedomning att det forelag ett antal separata karteller inte meddelades i forvig

Sokanden har gjort gillande att foretaget inte underrittades innan beslutet
meddelades om kommissionens beddémning att det forelig en separat kartell for
varje vitaminslag, vilket hade medfort att ett antal skilda botesbelopp alagts. Att
denna bedémning inte meddelades i forvig skadade visentligt sékandens mojlighet
att utova sin rétt till forsvar vad giller betydelsen av alla de boter som élades.

S6kanden har erinrat om att det dr en viletablerad princip att ett beslut av
kommissionen inte far baseras pa rittsliga eller faktiska bedomningar som skiljer sig
visentligt fran dem som anges i ett meddelande om invindningar. Kommissionen
har dock asidosatt denna princip genom att i beslutet for férsta gangen formulera en
ny avgorande bedémning av hur hemliga arrangemang skall klassificeras réttsligt.
Enligt s6kanden angavs det i meddelandet om invdndningar, i bland annat
punkterna 206, 210 och 212, att det foreldg en enda virldsomspénnande kartell
bestdende av hemliga arrangemang rérande olika vitaminslag, varefter det i beslutet,
i punkt 584, for forsta gdngen nimndes att arrangemangen avseende varje respektive
vitaminslag ansiigs utgéra ett separat dsidosittande av gemenskapens konkurrens-
rdtt,

Utgéngspunkten for att faststélla sokandens boter var saledes inte 20 miljoner euro,
sdsom foreslogs som utgdngspunkt for ett enda &sidosittande enligt riktlinjerna,
utan 160 miljoner euro for atta separata Overtrddelser. Beddmningen att
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arrangemangen i frdga innebar en overtriddelse for varje vitaminslag fick
kommissionen att faststilla en utgdngspunkt for sékandens béter som var minst
dtta ganger s hog som det belopp som kunde forvintas utifrdn de aktuella
omstindigheterna. S6kanden anser sig foljaktligen ha haft rétt att framfora sin syn
pd denna bedomning och pad de slutsatser som dragits utifran denna vad giller
faststillandet av béterna.

Kommissionen har tillbakavisat dessa argument sidsom ogrundade. Enligt kom-
missionen atergav beslutet troget strukturen och den rittsliga bedémningen i
meddelandet om invéindningar och innebar séledes pa intet sitt en dndring av det
resonemang som ligger till grund for meddelandet. Kommissionen har sdrskilt
hivdat att s&vél strukturen som ett flertal stycken i meddelandet om invéndningar
tydligt visar att kommissionen inte sig pa helheten av alla 6verenskommelserna om
de olika marknaderna for vitaminprodukter som en enda, sammanhéngande och
kontinuerlig 6vertridelse utan som ett antal separata overtridelser. Detta framgar
dven av s6kandens svar pd meddelandet om samarbete, eftersom det dér, i det nést
sista stycket pa sidan 5, hdnvisas till flera "6vertradelser” och inte till en enda.

I sin replik har sokanden framhéllit att den del av meddelandet om invéndningar dér
de rittsstridiga arrangemangen beskrivs har rubriken “kartellen”, medan det i
motsvarande del i beslutet talas om “kartellerna”. Sékanden har tillagt att
meddelandet om invindningar inneholl ett antal indikationer pa att kommissionen
behandlade en enda kartell. I alla héndelser dr det enda av relevans i meddelandet
om invéndningar, oberoende av dess struktur och specifika stycken déri, den
rittsliga slutsatsen, enligt vilken det med avseende pd berdkningen av béterna
forelag en enda kartell.

Vad giller det stycke i s6kandens svar pd meddelandet om invindningar som
kommissionen hédnvisat till, har sékanden gjort gillande att foretaget inte tagit
stillning till fragan huruvida de hemliga arrangemangen utgjorde en eller flera
overtrddelser utan enbart hiénférde sig till de foérmildrande omstdndigheterna
angdende BASF:s roll i kartellen.
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b) Den andra grunden: Asidosittande av ritten till férsvar genom att inte i
meddelandet om invindningar ha lémnat en tillricklig forklaring av vilka faktorer
kommissionen avsdg att beakta vid berikningen av béterna

Sokanden har hdvdat att den forklaring som limnades i meddelandet om
invindningar av de faktorer som &r relevanta vid berdkningen av de béter som
foretagen alagts var otillricklig och inte gav skanden mdojlighet att pa lampligt sitt
utova sin rétt till forsvar vad géller nivan pé dessa boter.

Sokanden har anfort att meddelandet om invindningar &r allmént och vagt i
forklaringen av de faktorer som kommissionen avsadg att grunda sig pa vid
berdkningen av béterna. Efter en allmén inledande del dgnas bara tre, av totalt
omkring 230, punkter &t att i mycket allmént hallna och standardméssiga ordalag
forklara hur kommissionen dmnade ta hinsyn till allvar, den avskrickande verkan,
varaktigheten och alla forsvarande och formildrande omstindigheter vid fast-
stallandet av botesbeloppet. Den nivan pa forklaring av de tilltinkta boterna ér av
framst tre skil of6renlig med ritten till forsvar.

For det forsta dr det huvudsakliga eller rent av enda syftet med meddelandet om
samarbete i de fall da ett foretag samarbetar till fullo med kommissionen och inte
bestrider de faktiska omsténdigheterna, sdsom sokanden i forevarande fall, att s&
tydligt som mojligt forklara for detta foretag pé vilken grund kommissionen dmnar
aldgga detta boter.

For det andra &r de béter som alades genom beslutet de higsta som nédgonsin
forekommit i ett gemenskapsforfarande enligt konkurrensritten och &terspeglar en
radikal kursindring som saknar tidigare motstycke i kommissionens bétespolitik.
Sokanden har som exempel papekat att de béter som élades de foretag som beslutet
berdr fore tillimpningen av meddelandet om samarbete sammantaget uppgick till
néstan 1,8 miljarder euro, vilket 4r mer 4n sex ginger sd mycket som det tidigare
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hogsta belopp som ndgonsin &lagts i ett drende, ndmligen 273 miljoner euro i
kommissionens beslut 1999/243/EG av den 16 september 1998 om ett forfarande
enligt artiklarna 85 och 86 i EG-férdraget (Arende 1V/35.134 — Trans-Atlantic
Conference Agreement) (EGT L 95, 1999, s. 1). Sokanden har tillagt att foretagets
sammanlagda boter fore tillimpning av meddelandet om samarbete — ndra
600 miljoner euro (se ovan punkt 17) — dr omkring sex ganger sa hogt som de boter
som kommissionen tidigare alagt ett enskilt foretag, nimligen 102 miljoner euro fér
Volkswagen AG i kommissionens beslut av den 28 januari 1998 om ett forfarande
enligt artikel 85 i EG-fordraget (Arende 1V/35.733 — VW) (EGT L 124, s. 60).
Omfattningen av motiveringsskyldigheten och ritten att yttra sig 6ver de grund-
liggande faktorer som institutionen dmnar grunda sig pd nédr den faststiller
bétesbeloppet borde vara proportionell mot storleken pa detta belopp.

For det tredje dr de faktorer som inte har forklarats pa ett tillfredsstéllande sitt i
meddelandet om samarbete synnerligen betydelsefulla, eftersom de har lett till en
véasentlig hojning av de sammanlagda boter som sdkanden dlagts. Dir ingar bland
annat hojningen med 100 procent i avskrdckande syfte, som innebar att
kommissionen hojde det sammanlagda bétesbelopp som beriknats utifrdn odver-
trddelsens allvar frin 128,5 miljoner euro till 257 miljoner euro (se ovan punkterna
14 och 15) samt bedémningen att sokanden var en av ledarna for kartellen, nagot
som innebar att kommissionen hojde utgdngspunkten for de sammanlagda béterna
med 35 procent, alltsd mer 4n 153 miljoner euro, och inte beviljade en stérre
nedsdttning av boterna pd grundval av meddelandet om samarbete (se ovan
punkterna 17 och 19). S6kanden har sirskilt understrukit att det inte nimndes i
meddelandet om invindningar att kommissionen avsag att alagga BASF en sa stor
hojning av boterna ”i avskrickande syfte” och att det var ofdrenligt med
meddelandet om samarbete att tillskriva BASF rollen som ledare.

Kommissionen har bestritt att dessa invindningar fran sdkandens sida &r
vilgrundade.
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2. Férstainstansrdittens bedémning

Sokanden efterstrivar genom de forsta och andra grunderna, som bor bedémas i ett
sammanhang, i sak att artikel 3 b i beslutet och dédrmed de boter som foljer dédrav
skall ogiltigforklaras i sin helhet.

Forstainstansritten erinrar om att det dr en grundliggande gemenskapsrittslig
princip att ritten till férsvar iakttas i varje forfarande som kan leda till
sanktionsatgirder, sdrskilt boter eller viten. Denna princip skall iakttas dven i
forfaranden av administrativ karaktir (dom av den 13 februari 1979 i mal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, svensk specialutgava,
volym 4, s. 315, punkt 9, och av den 2 oktober 2003 i mal C-176/99 P, ARBED mot
kommissionen, REG 2003, s. [-10687).

Enligt den principen dr kommissionen enligt artikel 19.1 i férordning nr 17 och
artiklarna 2 och 3 i kommissionens férordning nr 2842/98 av den 22 december 1998
om hérande av parter i vissa forfaranden enligt artiklarna [81] och [82] i EG-
fordraget (EGT L 354, s. 18) — bestimmelser som tidsmissigt (ratione temporis) ar
tillimpliga i forevarande mal — skyldig att framfora de invindningar som den gor
gillande mot de berodrda foretagen och sammanslutningarna och att i sina beslut
begriinsa sig till de anmérkningar som dessa hatft tillfille att ge sina synpunkter pa.

Enligt réttspraxis skall meddelandet om invindningar innehélla en redogérelse for
invindningarna som ér tillrdckligt klar, dven om den é&r kortfattad, for att de som
berors verkligen skall kunna fd kdnnedom om vilka beteenden kommissionen
klandrar dem f6r. Det dr nidmligen endast under denna forutsittning som
meddelandet om invindningar kan fylla den funktion som avses i gemenskapsfor-
ordningarna, nimligen att tillhandahélla samtliga uppgifter som foretagen behover
for att pa ett indamalsenligt sitt kunna forsvara sig innan kommissionen fattar ett
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slutligt beslut (se domstolens dom av den 31 mars 1993 i de foérenade malen
C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 och C-125/85-C-129/85,
Ahlstrom Osakeyhtio m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. 1-1307, svensk
specialutgava, volym 14, s. 111, punkt 42, och av den 14 maj 1998 i mal T-352/94,
Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1989, punkt 63, vilken
faststillts efter overklagande genom domstolens dom av den 16 november 2000 i
mal C-283/98 P, Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 2000, s. 1-9855).

Detta krav iakttas, om beslutet inte anklagar parterna for andra 6vertrédelser 4n dem
som ndmns i redogorelsen for invindningarna och endast tar hinsyn till faktiska
forhallanden som parterna haft tillfille att yttra sig om (domstolens dom av den
15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661,
svensk specialutgdva, volym 1, s. 457, punkt 94, och forstainstansrittens dom av den
30 september 2003 i de férenade malen T-191/98 och T-212/98—T-214/98, Atlantic
Container Line mot kommissionen, REG 2003, s. I1-3275, punkt 138).

Vad giller ritten till forsvar vid &ldggandet av boter framgar det av fast réttspraxis att
ndr kommissionen uttryckligen angett att den har for avsikt att underséka om
foretagen skulle aliggas boter och dessutom angett de huvudsakliga faktiska och
réttsliga grunder som kan medféra att boter aliggs, sdsom hur allvarlig den pastadda
overtridelsen dr och hur linge den pagatt, samt huruvida den begitts "uppsatligen
eller av oaktsamhet”, har kommissionen uppfyllt sin skyldighet att iaktta foretagens
ritt att yttra sig, eftersom den gett dem de upplysningar som var nddvéndiga for att
de skulle kunna forsvara sig, inte bara mot konstaterandet av en §vertrddelse utan
dven mot aldggandet av boter (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade
malen 100/80-103/80, Musique diffusion francaise, REG 1983, s. 1825, svensk
specialutgava, volym 7, s. 133, punkt 21, och forstainstansrittens dom av den
20 mars 2002 i mal T-16/99, Logstér Ror mot kommissionen, REG 2002, s. 111633,
punkt 193, vilken faststillts efter verklagande genom domstolens dom av den
28 juni 2005 i de férenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P, C-208/02 P
och C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. [-5425,
sdrskilt punkt 428).

Hérav foljer att de berérda foretagens ritt till forsvar vid faststéllande av
bétesbeloppet dr sikerstillda infér kommissionen genom mdjligheten att yttra sig
over varaktigheten, allvaret och den konkurrensbegréinsande arten av de klandrade
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omstindigheterna (forstainstansréittens dom av den 6 oktober 1994 i mal T-83/91,
Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-755, svensk specialutgava, volym 16,
s. 1, punkt 235, och domen i det ovan i punkt 48 nimnda malet Logstér Ror mot
kommissionen, punkt 194).

[ detta fall ndmnde kommissionen tydligt, i punkt 229 b i meddelandet om
invindningar, att den dmnade &légga de berdérda foretagen béter.

Kommissionen angav dven, i punkt 227 i meddelandet om invindningar, att
artiklarna 81.1 EG och 53.1 i EES-avtalet hade &sidosatts uppsatligen.

Vad giller allvaret av de omstidndigheter som klandras har kommissionen i
punkt 227 i meddelandet om invindningar, efter att i punkt 226 ha erinrat om att
den skulle beakta 6vertridelsens art, konkreta paverkan pd marknaden och den
relevanta geografiska marknadens omfattning — faktorer som dr lika relevanta
faktorer vid beddmningen av overtridelsens allvar enligt punkt 1 A forsta stycket i
riktlinjerna — angett féljande: Overenskommelser om uppdelning av marknader och
faststillande av priser dr det allvarligaste slaget av dsidosittanden av artiklarna 81.1
EG och 53.1 i EES-avtalet. De berorda foretagen var fullt medvetna om att deras
beteende var olagligt. De samarbetade for att upprétta ett hemligt, institutionaliserat
system som syftade till att begrinsa konkurrensen i en viktig industrisektor. De
hemliga arrangemangen paverkade vitaminindustrin i dess helhet. Dessa lades upp,
styrdes och uppmuntrades pd mycket hdg nivd inom de berdrda foretagen. De
upprittholls enbart for dessa foretags vinnings skull, till men fér deras kunder och i
slutindan for allmdnheten. Arrangemangen omfattade hela den gemensamma
marknaden och, efter att EES inrdttades, samtliga EES-linder.
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Kommissionen uttryckte dven i punkt 226 i meddelandet om invéndningar sin avsikt
att faststélla boterna pa en tillrdckligt hog niva for att sikerstilla deras avskrickande
verkan.

Kommissionen tillade vidare i punkt 228 att den, for att bestimma hur hoga béter
som skulle &ldggas respektive foretag, skulle ta hansyn till vilken roll vart och ett av
dem hade spelat i de hemliga arrangemangen, dess betydelse inom vitaminindustrin,
hur dess olagliga beteende hade péverkat konkurrensen och alla 6vriga forsvérande
eller formildrande omstidndigheter. Kommissionen papekade uttryckligen den
ledande roll som bland annat s6kanden hade spelat i de hemliga arrangemangen.

Kommissionen hénvisade i punkt 228 éven till nodvindigheten av att beakta hur
linge varje enskilt foretag deltog i arrangemangen, sdsom angavs i punkt 220 for
varje vitaminslag och varje deltagare.

Kommissionen tycks alltsd i sitt meddelande om invindningar ha angett de faktiska
och rittsliga omstindigheter som den grundade sig pa vid berdkningen av de dlagda
botesbeloppen, sd att s6kandens rétt att yttra sig vid forsta anblick tycks ha
respekterats i detta fall.

Det skall emellertid bedémas i vilken mén de specifika argument som sékanden har
anfort inom ramen for de forsta och andra grunderna kan kullkasta den slutsatsen.
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S& ér inte fallet med argumentet rorande det sirskilda syfte som det pastatts att
meddelandet om invindningar har nér det riktas till ett foretag som fullt ut har
samarbetat med kommissionen och inte bestritt de faktiska omsténdigheterna (se
ovan punkt 39). Som kommissionen med rétta har gjort géllande varierar inte syftet
med meddelandet om invindningar beroende pa i vilken sirskild situation som det
foretag det riktar sig till befinner sig i. Oavsett i vilken utstrickning detta foretag har
samarbetat med kommissionen dr syftet med meddelandet att tillhandahalla
samtliga uppgifter som foretag och foretagssammanslutningar behéver for att pa
ett dandamélsenligt sédtt kunna forsvara sig innan kommissionen fattar ett slutligt
beslut (domen i de ovan i punkt 46 nimnda forenade malen Ahlstréom Osakeyhtio
m.fl. mot kommissionen, punkt 42, och domen av den 16 november 2000 i det ovan i
punkt 46 nimnda malet Mo och Domsjé mot kommissionen, punkt 63). Ur det
perspektivet frantar den omsténdigheten att sokanden samarbetat med kommissio-
nen, medgett att det gjort sig skyldigt till Gvertriddelser och redovisat omsténdighe-
terna kring dessa inte pd nagot sitt foretaget dess ritt och intresse av att fa en
handling fran kommissionen dér alla anmérkningar som kommissionen riktar mot
foretaget tydligt redovisas, dédribland de som kunde grunda sig pa yttranden eller
bevismaterial som tillhandahéllits av andra inblandade foretag. S6kandens argument
dr for ovrigt motsigelsefullt, eftersom det uttryckligen grundar sig pé att sokanden
inte har bestritt de faktiska omstdndigheterna, vilket logiskt sett forutsétter att
meddelandet om invindningar, ddr kommissionens klander och de omstéindigheter
dessa grundar sig pd redovisas, faktiskt har sints i forvdg till sokanden.
Meddelandets art och funktion kan nédmligen inte pd ndgot sitt paverkas av en
sddan senare omstindighet.

Det ytterligare argumentet inom ramen for den andra grunden — att beslutet utgor
en radikal kurséndring som saknar tidigare motstycke i kommissionens bétespolitik
(se ovan punkt 40) — kan inte heller vinna framgdng. Utan att det behdver provas
huruvida och i vilken man de béter som alades genom beslutet faktiskt, med tanke
pa de hoga beloppen, markerar ett nytt skede, skall det erinras om att kommissionen
enligt réttspraxis inte dr skyldig att i meddelandet om invéndningar ange att dess
politik kan komma att ldggas om savitt géller den allménna botesnivan, en méjlighet
som beror pa allmdnna hinsyn till konkurrenspolitiken utan nagot direkt samband
med de sirskilda omstindigheterna i férevarande mal (domarna i de ovan i punkt 48
nimnda férenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 22, och i det ovan i punkt 48 nimnda malet Logstér Ror mot kommissionen,
punkt 203). Kommissionen har ingen skyldighet att forvarna féretagen om sin avsikt
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att hoja den allménna bétesnivan (forstainstansréittens dom av den 10 mars 1992 i
mal T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992, s. [[-907, punkt 311, och domen
i det ovan i punkt 48 nimnda malet Logstor Ror mot kommissionen, punkt 203).

Det finns inte heller nigot stéd for det argument som, pa ett sirdeles oklart sitt,
anforts inom ramen for den andra grunden, att meddelandet om invéndningar
saknar en tillricklig forklaring av tva faktorer, som enligt sdkanden &r “synnerligen
betydelsefulla”, vilka har framforts i beslutet i samband med berdkningen av
botesbeloppet, ndmligen héjningen med 100 procent i avskrickande syfte och den
omstindigheten att s6kanden tillméttes en roll som ledare (se ovan punkt 41).

Vad betriffar den andra av dessa faktorer forefaller sékanden i realiteten inte ha
gjort gillande att forklaringarna i meddelandet om invindningar ér otillrickliga,
utan att meddelandet om invindningar inte 6verensstimmer med beslutet, satillvida
att denna uppgift, som finns i beslutet, saknas i meddelandet om invindningar. Det
maste emellertid konstateras, sdsom det har erinrats om ovan i punkt 54, att
kommissionen i punkt 228 i meddelandet om invindningar uttryckligen framhall
den ledande roll som bland annat sékanden spelade i de hemliga arrangemangen
och att det dirfor inte foreligger ndgon siddan bristande Gverensstimmelse som
sokanden har pastatt.

Vad giller den forsta faktor som har tagits upp i punkt 60 ovan, dldg det inte
kommissionen att underritta sékanden i meddelandet om invéndningar i vilken
mdan botesbeloppet eventuellt skulle hdjas i syfte att sikerstdlla boternas
avskrickande verkan. Kommissionen dr nédmligen inte skyldig att, s& snart den har
angett pd grundval av vilka faktiska och rittsliga omstindigheter den kommer att
berdkna botesbeloppet, precisera pa vilket sitt den ténker anvinda sig av var och en
av dessa omstindigheter vid faststillandet av botesnivan. Det skulle innebéra ett
oriktigt foregripande av kommissionens beslut om kommissionen uttalade sig om
nivan pa de avsedda béterna innan foretaget har lamnats tillfille att yttra sig 6ver
anmirkningarna mot det (domstolens dom i de ovan i punkt 48 nimnda férenade
maélen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 21, av den
9 november 1983 i mél 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461,
svensk specialutgdva, volym 7, s. 351, punkt 19, och domen i det ovan i punkt 48
ndmnda mélet Logstor Ror mot kommissionen, punkt 200).
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Direfter skall de argument provas som sokanden har framfért inom ramen for sin
forsta grund och deras inverkan p& den provisoriska slutsats som har dragits ovan i
punkt 56.

Sokanden har genom denna grund forebratt kommissionen att den inte tillat
foretaget att yttra sig 6ver en annan specifik omstindighet som enligt dess
uppfattning har haft en avsevird och bestraffande inverkan i beslutet, ndmligen
kommissionens bedémning enligt vilken det klandrande beteendet utgjorde flera
separata dvertridelser och inte en enda.

Forstainstansrétten finner inledningsvis att betydelsen av den skada som sékanden
kan ha vallats genom kommissionens bedémning dr relativ.

Sokanden har utgdtt frén tanken att om kommissionen hade dragit slutsatsen att det
i forevarande mal forelag en enda Gvertridelse, skulle den endast ha dlagt s6kanden
ett botesbelopp vars utgdngspunkt i enlighet med riktlinjerna skulle ha uppgatt till
20 miljoner euro, medan utgdngspunkten for de atta botesbelopp som i realiteten
dlades sokanden sammanlagt var atta gdnger hogre én den utgdngspunkt som skulle
ha varit aktuell for ett enda botesbelopp.

Denna tanke hérror emellertid frén en missuppfattning av riktlinjerna. Enligt
punkt 1 A andra stycket i dessa dr "mojliga belopp” for “mycket allvarliga
overtridelser”, det vill siga i huvudsak “horisontella begrinsningar sdsom pris-
karteller och karteller for uppdelning av marknader”, belopp “frén 1 miljon till 20
miljoner [euro]”. Det framgér sdledes pd intet sdtt av detta avsnitt i riktlinjerna att
utgdngspunkten for de béter som skall dldggas ett foretag i princip méste begrinsas
till 20 miljoner euro.
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Det skall framhéllas att kommissionen i punkt 675 i beslutet har preciserat att den
vid faststillandet av utgdngspunkten for béterna tog hinsyn till storleken pé de olika
berérda marknaderna fér vitaminprodukter. Aven om det antas att kommissionen
fann i beslutet att det rorde sig om en enda overtridelse som omfattade alla olika
ifrigavarande marknader f6r vitaminprodukter skulle den i enlighet med kriteriet i
punkt 675 i beslutet vid faststillandet av utgdngspunkten for det enda botesbelopp
som skulle dliggas sdkanden ha kunnat ta hinsyn till dessa marknaders samman-
lagda virde. Utgangspunkten skulle saledes i normalfallet ha kunnat faststéllas pa en
mycket hogre niva én de 20 miljoner euro som utgér minimigrénsen fér en mycket
allvarlig 6vertréddelse.

Med hinsyn till att det i riktlinjerna ndmnda beloppet 20 miljoner euro utgoér ett
”golv” och inte ett "tak” och skall vara vigledande vid mycket allvarliga 6vertrédelser
finns det inte ngot som tyder pa att om kommissionen hade ansett i beslutet att det
foreldg en enda Overtriddelse, den med nédvindighet borde ha faststillt en
utgéngspunkt f6r det enda botesbelopp som skulle aléggas sdkanden som var ligre
dn summan av utgdngspunkterna for de &tta botesbelopp som faktiskt alades
sokanden.

Den omstindigheten att vissa rdttsstridiga handlingar kvalificeras som en och
samma Overtridelse eller som flera separata 6vertrddelser kan i princip inte sakna
konsekvenser for den sanktionsdtgird som kan aldggas ett foretag eftersom
konstaterandet av att ett flertal separata Gvertrddelser har begitts kan medfora att
flera separata boter &liggs foretaget varje gdng inom de grinser som faststillts
genom artikel 15.2 i férordning nr 4064/89 (forstainstansréttens dom av den 15 juni
2005 i de forenade malen T-71/03, T-74/03, T-87/03 och T-91/03, Tokai Carbon
m.fl. mot kommissionen, dnnu ¢j offentliggjort i réttsfallssamlingen, punkt 118) och
siledes med iakttagande av taket pd 10 procent av arsomsittningen for réken-
skapsdret fore beslutets antagande.

Det maste emellertid slas fast att det faktum att kommissionen i férevarande mal har
kvalificerat de konstaterade faktiska omstéindigheterna som flera separata over-
trddelser inte har spelat ndgon som helst roll med avseende pa tillimpningen av
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detta tak. Det sammanlagda botesbelopp som har élagts sdkanden understiger
nédmligen med god marginal grinsen pd 10 procent, redan fére tillimpningen av
meddelandet om samarbete (592,32 miljoner euro). Gridnsen pa 10 procent skall
sittas i relation till den totala omsittningen (domen i de ovan i punkt 48 nimnda
mélen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119). Sékanden
hade némligen aret fore beslutets antagande, det vill sdga ar 2000, en total
omsittning pa 35 946 miljoner euro (se tabell 1 i punkt 123 i beslutet).

Det bor tilliggas att om kommissionen i férevarande mal hade funnit att det rorde
sig om en enda dvertridelse som omfattade alla i beslutet nimnda vitaminprodukter,
skulle den férmodligen vid berikningen av de béter som skulle dldggas sokanden
dven ha kunnat ta hinsyn till s6kandens hemliga agerande avseende vitaminerna Bl
och H, vilket institutionen har avstitt fran att beldgga med béter i beslutet med
motiveringen att det rorde sig om separata Overtridelser i fraga om vilka dess
befogenhet att vidta sanktionsatgirder finns angivna i férordning nr 2988/74.

Foregdende verviganden som syftar till att pd ett mer komplett och objektivt sdtt
belysa sckandens argumentering rdcker emellertid inte for att utesluta att
kommissionens bedomning att det i forevarande mal har begétts flera separata
overtridelser har kunnat ha nigon inverkan pd nivin pd de béter som alagts
sokanden. Det skall séledes undersékas huruvida sokanden har beretts méjlighet att
som svar pd meddelandet om invindningar uttrycka sina synpunkter i fragan
huruvida de faktiska omsténdigheter som har forebratts sokanden i meddelandet om
invindningar utgér en enda eller ett flertal Gvertradelser.

Det skall medges att, dven om kommissionen i meddelandet om invindningar pa ett
detaljerat sdtt har angett och beskrivit de faktiska omstindigheter som de foretag till
vilka beslutet dr riktat klandras for och har uppgett vilka bestimmelser (artikel 81
EG och artikel 53 i EES-avtalet) den anséig kan ha &sidosatts genom samma faktiska
omstindigheter, den dock inte klart har tagit stéllning i denna fraga.
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For det forsta har sékanden ritt att ta upp ett visst antal uppgifter i meddelandet om
invindningar som kan tyda p& att kommissionen ansdg att ifragavarande
konkurrensbegrinsande agerande utgjorde en enda Gvertridelse.

Det skall inledningsvis hdnvisas till punkt 206 tredje stycket i meddelandet om
invdndningar i vilken kommissionen har noterat féljande:

"Oaktat antalet tillverkare, de varierande motesdeltagarna och deras olika
produktutbud, utgjorde de hemliga arrangemangen i deras helhet i praktiken ett
overgripande system avsett att kontrollera virldsmarknaden for alla vitamin-
produkter med [Roche] i centrum av nitverket for avtal och arrangemang.”

("Notwithstanding the number of producers, the variation in the participation in the
meetings and the diversity of the product ranges, the complex of collusive
arrangements, in practice and in effect constituted an overall coordinated scheme to
control the world market across the whole range of vitamin products with [Roche]
at the centre of the network of agreements and arrangements.”)

Det ir sirskilt viktigt att ndmna punkt 212 andra stycket i meddelandet om
invindningar, i vilket kommissionen angav féljande:

"Med tanke pa den fortlépande och likartade metodiken anser kommissionen att det
dr lampligt att behandla samtliga avtal for de olika vitaminerna i ett enda forfarande.
Kommissionen betraktar dessa som en enda dvergripande vitaminkartell bestdende
av frimst [Roche], BASF och Rhone-Poulenc som utgér kidrnan samt de dvriga
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tillverkare som har anslutit sig till kartellen eller utgér en del av denna i fraga om de
sdrskilda vitaminer som de tillverkar.”

("Given the continuity and similarity of method, the Commission considers it
appropriate to treat in one and the same procedure the complex of agreements
covering the different vitamins. The Commission will consider this as one single
overarching vitamin cartel with [Roche], BASF and Rhéne-Poulenc forming the
main ‘mass’ and the other producers adhering to, and forming a subset of, the cartel
for the particular vitamins which they produce.”)

[ punkt 225 tredje och fjirde styckena i meddelandet om invindningar understrok
kommissionen att det inte var mojligt att med sikerhet siga att "overtrddelsen” helt
och hallet hade upphért och att det var nodvéndigt att krdva av de foretag som
meddelandet om invindningar riktade sig till att de upphorde med "6vertrédelsen”.

For det andra tog sékanden ocksd med ritta upp andra uppgifter i meddelandet om
invindningar som kan vittna om att kommissionen tvirtom avsag att sla fast att det
hade begitts ett flertal Gvertridelser.

Det bor hidrvidlag ndémnas att kommissionen i punkt 212 tredje stycket i
meddelandet om invéndningar med atergivande av ordalagen i domstolens dom
av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73—-48/73, 50/73, 54/73-56/73,
111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen (REG 1975,
s. 1663, punkt 111) sédrskilt noterade f6ljande:

"Inget hindrar kommissionen fran att fatta ett enda beslut som avser flera
évertrddelser dven om vissa foretag till vilka beslutet dr riktat inte anses ha deltagit i
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vissa av dessa. En forutsittning dr dock att samtliga foretag till vilka beslutet ar riktat
kan utldsa i detalj vilka klagomal som avser dem ... Nér och om béter skall faststillas
kommer kommissionen att fullt ut beakta den roll som var och en av deltagarna har
spelat och storleken pa den specifikt berdrda vitaminmarknaden.”

("There is no reason at all why the Commission should not make a single decision
covering several infringements, even if some of the undertakings to which it is
addressed are unconnected with some of these infringements, provided that the
decision permits each addressee to obtain a clear picture of the complaints made
against it ... When and if any penalty is to be asessed, the Commission will take full
account of the part played by each of the participants and the size of the market for
the particular vitamin concerned.”)

Punkt 212 i meddelandet om invéndningar har féljande lydelse:

"Kommissionen anser att dvertridelserna i detta drende i deras helhet uppvisar alla
kdnnetecken pé fullstindiga avtal i den mening som avses i artikel 81 [EG].”

("The Commission considers that the complex of infringements in this case present
all the characteristics of a full agreement in the sense of Article 81.”)

Foljande anges i punkt 225 tredje stycket i meddelandet om invéndningar:

"Vad betriffar de flesta produkterna fortsatte overtridelserna langt efter det att
undersokningen hade inletts.”
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("The infringements continued for most products long after the start of the
investigations.”)

Kommissionen har preciserat i punkt 226 fjirde stycket i meddelandet om
invindningar att den i fraga om tillimpningen av meddelandet om samarbete skall
beakta allt slags samarbete som tillverkarna bidrar med "for varje produkt for sig”
("in relation to each product separately”).

Parterna i denna tvist har dberopat flera andra uppgifter i meddelandet om
invindningar som i deras 6gon bekriftar deras respektive tolkning av denna réittsakt
i fragan huruvida det forelig en enda eller flera separata Gvertrddelser. Dessa
uppgifter som bland annat bestir av anvindningen av uttryck som "arrangemang”,
"avtal” och "kartell” i singularis eller i pluralis forefaller mindre betydelsefulla.

Séledes har sokanden sérskilt betonat att uttrycken "en méngd avtal” ("complex of
agreements”), "en mingd avtal och arrangemang” ("complex of agreements and
arrangements”), “karteller” (“cartel agreements”), “hemliga avtal” ("collusive
agreements”), vilka anvinds i meddelandet om invindningar tyder pa att
kommissionen faktiskt ansig att det hade begatts flera separata dvertrddelser i
forevarande mal.

Sddana uttryck, i likhet med "hemliga arrangemang” ("collusive arrangements”) som
ocksa forekommer i meddelandet om invéindningar kan emellertid inte tolkas sd, att
de med nodvindighet anger en precis rittslig kvalificering uttryckt i ett flertal
overtradelser. Det framgdr ndmligen av réttspraxis att en serie handlingar med
samma konkurrensbegrinsande syfte som var och en for sig antingen omfattas av
begreppet "avtal”, “samordnat forfarande” eller "beslut av foretagssammanslut-
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ningar” i den mening som avses i artikel 81.1 EG inte kan utgéra olika uttryck fér en
och samma overtradelse av denna artikel (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal
C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. [-4125, punkt 113).

Sokanden har for sin del baserat sig pa talrika avsnitt i meddelandet om
invindningar i vilka kommissionen har anvént uttrycket “kartell” utan att nimna
négot sérskilt vitamin, bland annat nér institutionen i punkt 195 i meddelandet for
att hivda sin behorighet i denna fraga anforde att “kartellen har haft en pétaglig
inverkan pd handeln mellan medlemsstaterna i Europeiska gemenskapen och
konkurrensen inom den gemensamma marknaden” ("the cartel had an appreciable
effect on trade between EC Member States and competition in the Common
Market”).

Anvindningen av uttrycket kartell innebdr emellertid inte med nédvéndighet att det
foreligger en enda konkurrensbegréinsande samverkan i den mening som avses i
artikel 81 EG. Detta uttryck kan némligen betyda en konkurrensbegrinsande
samverkan av horisontell typ, men det kan ocks& anvindas mer allmént for att
beteckna en struktur eller en organisation som dr ansvarig for ett agerande som &r
otillitet med avseende pad konkurrensreglerna. Det dr sdledes inte uteslutet att
uttrycket kartell anvindes i meddelandet om invindningar fér att beteckna den
virldsomspidnnande organisation som upprittats av vitamintillverkarna utan att for
den skull den mojliga slutsatsen dras i forvig att det foreligger flera fall av
konkurrensbegrinsande samverkan och sdledes flera Gvertréidelser. Fér det andra
kan vissa pastienden som formulerades i meddelandet om invéndningar angdende
“kartellen”, exempelvis det péstiende om dennas verkningar pd handeln mellan
medlemsstaterna som finns i punkt 195 eller det pastdende om att den utgér en
uppsatlig overtriddelse av artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet som finns,
punkt 227, ocksd tolkas som om de i sjilva verket avser att beskriva gemensamma
kinnetecken for alla fall av konkurrensbegrinsande samverkan som nimns i
meddelandet om invindningar i syfte att undvika en redogoérelse med onddiga
upprepningar av dessa kdnnetecken for varje konkurrensbegrinsande samverkan.

Nir det géller den struktur hos meddelandet om invidndningar pa vilken s6kanden
har baserat sig, dr den utformad s att det under rubrik C, "kartellen”, ges en specifik
och detaljerad beskrivning av de hemliga avtalen avseende varje vitamin f6r sig, med
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forbehall for en gemensam beskrivning rérande vitaminerna A och E, vilka for 6vrigt
betraktas som tillhérande separata marknader. Med detta lilla férbehdll har
kommissionen i varje avdelning under rubrik C undersokt en given vitaminprodukt,
dess kinnetecken, dess tillverkare och den berérda marknaden (angiven som en
separat marknad). Kommissionen bedémde i samband med respektive vitamin
kartellens ursprung, varaktighet, grundliggande mekanism, moéten, sitt att fungera
samt dess deltagare. Trots att rubrik C i meddelandet om invéndningar stod i
singularis (the cartel) gav detta avsnitt intrycket att det rérde sig om ett flertal
separata fall av konkurrensbegrinsande samverkan.

Det forefaller, om meddelandet om invindningar beaktas i sin helhet, som om
kommissionen i denna rittsakt var tveksam ndr det gillde den precisa rittsliga
kvalificeringen av vissa faktiska omstindigheter som hade lagts sdkanden till last —
vad giller huruvida de utgjorde en enda eller flera 6vertriddelser — utéver den
otvetydiga slutsatsen att de stred mot artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet.
Det framgick sdledes inte tydligt av meddelandet om invindningar huruvida
kommissionen ansag att det foreldg en eller flera overtradelser.

Detta konstaterande innebir dock inte under dessa forhéllanden att kommissionen,
nér den slog fast i beslutet att det var friga om en separat overtrddelse for varje
berord vitamin, underlit att beakta sékandens ritt till férsvar.

Visserligen fann domstolen i sin av sékanden dberopade dom av den 3 juli 1991 i
maél C-62/86, AKZO mot kommissionen (REG 1991, s. [-3359; svensk specialutgéva,
s. 249), punkt 29, att det i meddelandet om invéndningar skall tydligt anges vilka
faktiska omstindigheter kommissionen grundar sig pa och vilken rubricering de

»

ges”.
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Det bor emellertid dven erinras om att beslutet enligt rittspraxis inte nédvéndigtvis
behover vara en kopia av meddelandet om invindningar. Kommissionen méste
nimligen i beslutet kunna ta hinsyn till de berérda foretagens svar pd meddelandet
om invindningar. Den maste hérvidlag inte endast kunna godta eller foérkasta de
berorda foretagens argument utan ocksd gora en egen analys av de faktiska
omstindigheter som dessa har anfort for att avstd frén sddana anmérkningar som
har visat sig ogrundade eller for att faktiskt eller rittsligt, tillréttaligga eller
komplettera sin argumentation till stod for de anmirkningar den vidhaller
(domstolens dom i det ovan i punkt 47 nimnda mailet ACF Chemiefarma mot
kommissionen, punkterna 91 och 92, i de ovan i punkt 80 nimnda férenade malen
Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, punkterna 437 och 438, och av den 29 oktober
1980 i de forenade malen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot
kommissionen, REG 1980, s. 3125, svensk specialutgava, s. 345, punkt 68).

Det finns sirskild anledning att anse att bedomningen av de faktiska omsténdighe-
terna ingdr i sjilva beslutsprocessen. Ritten att yttra sig omfattar alla faktiska och
réttsliga omstindigheter som ligger till grund for beslutet men inte det slutgiltiga
stdllningstagande som forvaltningen avser att gora (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens dom av den 21 januari 1999 i de férenade mélen T-129/95,
T-2/96 och T-97/96, Neue Maxhiitte Stahlwerke och Lech-Stahlwerke mot
kommissionen, REG 1999, s. II-17, punkt 231, och av den 3 december 2003, i mél
T-16/02, Audi mot Byrdn for harmonisering av den inre marknaden, REG 2003, s. I1-
5167, punkt 75).

Dels asidositts rétten till forsvar pd grund av skillnader mellan meddelandet om
invindningar och det slutliga beslutet endast om en anmérkning i det slutliga
beslutet inte framliggs pa ett sd tydligt séitt i meddelandet om invéndningar att de
som beslutet riktar sig till kan forsvara sig, dels kan den rittsliga bedémning av de
faktiska omstindigheterna som gjorts i meddelandet om invéndningar per definition
endast vara provisorisk och kommissionens senare beslut kan inte ogiltigférklaras
endast pad grund av att de definitiva slutsatser som kunde dras av dessa
omstindigheter inte exakt motsvarade den provisoriska beddmningen. Kommissio-
nen dr nimligen skyldig att héra mottagarna av ett meddelande om invéndningar
och i forekommande fall beakta de synpunkter som ldmnats som svar pé de angivna
anmirkningarna genom att dndra sin beddmning, Detta sker just i syfte att beakta
nimnda mottagares ritt till forsvar (forstainstansriattens dom av den 8 juli 2004 i
mal T-44/00, Mannesmannrohren-Werke mot kommissionen, REG 2004, s. 1[-2223,
punkterna 98—100).
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Forstainstansritten finner i forevarande mal att kommissionen i beslutet endast har
foretagit ett tillrittaldggande och ett rittsligt tydliggérande av den argumentering
som ligger till grund for de framférda anmarkningarna och att den dérfor inte har
hindrat sékanden fran att tillkinnage sina synpunkter pd dessa anmérkningar innan
beslutet antogs (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
10 mars 1992 i mal T-9/89, Hiils mot kommissionen, REG 1992, s. [1-499, punkterna
59-65). Sokanden borde ndmligen under ldsningen av meddelandet om invind-
ningar ha forstédtt att det inte var uteslutet att kommissionen skulle dra slutsatsen att
det forelag flera separata overtradelser. Kommissionen hade férvisso kunnat undvika
den beklagliga forvirring och inkonsekvens som préglar den juridiska beddmningen i
meddelandet om invindningar betréiffande huruvida det rérde sig om en eller flera
overtridelser, om den bara pd ett klarare sdtt hade formulerat det alternativ som
fanns i detta avseende och i fraga om vilket den forbeholl sig ritten att uttala sig i det
slutliga beslutet. Denna f6rvirring och inkonsekvens hindrade dock inte sékanden
frén att tillkinnage sina synpunkter pa denna punkt i sitt svar pd meddelandet om
invindningar.

Sasom s6kanden med ritta har uppmarksammat, framgér det for 6vrigt av detta svar
att sékanden sjilv dtminstone var medveten om att det administrativa forfarandet
kunde gélla ett flertal Gvertrddelser. S6kanden har ndmligen pé sidan 5 i detta svar,
enligt den beskrivning av de atgirder som hade vidtagits for att forebygga framtida
dsidoséttanden av konkurrensritten inom féretaget, noterat att sdkanden “ome-
delbart hade fatt de dvertridelser som dr foremal for detta forfarande att upphora”
("immediately brought to an end the infringements which are subject of this
proceeding”). S6kanden har anfort att denna observation gjordes i samband med
resonemang som var avsedda att formd kommissionen att medge att det forelag
formildrande omsténdigheter till sokandens fordel. Denna omstdndighet utgor
emellertid inte nagot hinder mot den mojliga slutsatsen att s6kanden i detta skede
av det administrativa forfarandet var medveten om att foretaget kunde anklagas for
att ha begatt flera overtridelser i slutet av detta forfarande.

Det ér vidare med ritta som sdkanden har aberopat att foretaget, till skillnad frén
Roche, som samma meddelande om invindningar var riktat till, i sitt svar pd detta
meddelande tog upp synpunkter pa huruvida det foreldg en eller flera 6vertridelser.
Det har i detta sammanhang foga betydelse att Roche ville precisera att
kommissionen enligt dess uppfattning borde dra slutsatsen att det forelag ett flertal
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separata dvertridelser. I motsats till vad s6kanden har pastétt, foljer det inte av
denna inriktning i Roches yttrande att detta foretag hade forstatt meddelandet om
invindningar sa att de foretag som detta var riktat till anklagades for att ha begatt en
enda overgripande 6vertridelse. Det finns i vart fall ingen anledning att fraga sig pa
vilket sitt Roche kunde tolka meddelandet om invindningar, eftersom det som &r
viktigt dr det objektiva innehallet i detta meddelande. Sokanden har emellertid med
oritt hivdat att foretaget i meddelandet om invindningar anklagas for att ha deltagit
i en enda oOvergripande overtrddelse. Meddelandet om invdndningar innehdll vid
sidan av uppgifter som tydde pa denna innebord talrika uppgifter som tydde pa den
innebdrd som kommissionen slutligen tog fasta pa i beslutet.

Under dessa forhillanden kunde sokanden, i likhet med Roche, férsoka tolka
kommissionens rdttsliga bedomning p& Onskat sitt, eftersom kommissionen
uppenbarligen fortfarande inte verkade ha nagon bestimd &sikt om huruvida det
klandrade beteendet utgjorde en enda eller flera Gvertrddelser. Tvetydigheterna i
meddelandet om invindningar utgjorde pa intet sdtt nigot hinder hérfér. Den
omstindigheten att sdkanden i sitt svar pd meddelandet om invindningar inte
framforde nigra argument i denna fraga var saledes helt och hallet sokandens val.

Genom att inta en klar och fullstindig slutgiltig stindpunkt vad giller den rittsliga
kvalificeringen av de ifrdgasatta faktiska omsténdigheter som utgor overtrédelsen,
det vill sdga savil s6kandens Gvertrddelser av artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-
avtalet som de vitaminer som berdrs av dessa omstindigheter, har kommissionen
siledes inte dsidosatt sokandens rétt att yttra sig.

Det foljer av det ovan anforda att talan inte kan vinna bifall vare sig pa den forsta
eller den andra grunden.
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Sokanden har vid férhandlingen, som en avslutande anmarkning till redogorelsen
for sina argument till stéd for den forsta grunden, anfort att den fraga som vickts
genom denna grund inte enbart skall anses vara en processrittslig fraga och har
anmdrkt att det inte foreskrivs i riktlinjerna att kommissionen vid en konkurrens-
begrinsande samverkan som omfattar flera produkter kan multiplicera béterna med
antalet produkter. Forstainstansrdtten konstaterar att &ven om det antas att
kommissionen genom denna invindning har forebritts att den dven &sidosatte
riktlinjerna nér den i beslutet fann att det forelag lika ménga 6vertrddelser som
berdrda vitaminprodukter och nir den dlade sékanden s& hoga béter, Gverstiger en
sddan invindning uppenbarligen réckvidden for denna grund och utgér en ny grund
som inte kan upptas till sakprovning i den mening som avses i artikel 48.2 i
rittegdngsreglerna, eftersom invindningen inte har grundats pa nagon faktisk eller
rittslig omstindighet som framkommit under domstolstérfarandet.

B — Den tredje grunden: Asidosdttande av proportionalitetsprincipen och principen
om likabehandling vid faststillandet av utgdngspunkten for vissa av de béter som
dlades sékanden

1. Parternas argument

Sokanden har bestritt de utgdngspunkter for béterna som faststilldes av
kommissionen med hénsyn till overtridelsernas svarighetsgrad. Sokanden anser
att dessa dr godtyckliga och oproportionerliga samt att de strider mot principen om
likabehandling.

Sokanden har erinrat om att det tydligt pastés i beslutet, i punkterna 680 och 681, att
kommissionen vid berdkningen av utgdngspunkten for béterna i fraga om varje
foretag beaktade dess relativa betydelse pa varje relevant marknad for vitamin-
produkter och ndrmare bestimt varje vitamins globala omsittning. Kommissionen
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har emellertid inte foljt detta kriterium och i tvda huvudsakliga avseenden varit
inkonsekvent vid berékningen av utgadngspunkten for béterna.

For det forsta dr utgéngspunkterna for vissa av de boter som dlagts sokanden
oproportionerliga i forhallande till dem som har faststéllts for andra parter i samma
konkurrensbegrinsande samverkan. Saledes har sdkanden understrukit att for
Svertridelser avseende vitamin B5, C och E samt betakarotin och karotenoider var
utgdngspunkten for de boter som alades sokanden, uttryckt i procent av den globala
omsittningen for den berérda vitaminen, mycket hogre 4n den som faststilldes for
Roche trots att Roches marknadsandel i alla dessa fall var mycket stérre &n
sokandens och att Roches ledarroll i den konkurrensbegrinsande samverkan var
mycket olik den roll som sékanden spelade.

For det andra varierade utgdngspunkterna for vissa av de boter som &lades sokanden
pa ett oproportionerligt sitt mellan de olika Gvertrddelserna, trots att sokandens
marknadsandelar avseende de olika vitaminerna var mycket likartade. Sokanden har
saledes uppmirksammat att foretagen i friga om vitamin A och B2 placerades i den
andra kategorin (efter Roche) darfor att sokanden hade marknadsandelar pa 32
respektive 29 procent, medan sékanden i frdga om vitamin E placerades i den forsta
kategorin (tillsammans med Roche), fastin foretagets marknadsandel (29 procent)
var lika stor eller mindre &n dess marknadsandel i fraga om vitamin A och B2 och
trots likheterna hos dessa tre marknaders struktur. Sokanden anser avslutningsvis
att foretaget borde ha placerats i den andra kategorin vad alla 6vertridelser betréffar
och att denna differentierade behandling, som kommissionen inte har gett nagon
forklaring till, &r omotiverad.

Kommissionen har genmailt att utgdngspunkterna for de béter som dlagts sékanden
ligger inom intervallet for de boter som den kan aldgga ett foretag i enlighet med
dess befogenhet att gora en skénsmissig beddmning och att beloppen &r objektivt
motiverade.
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Genom att definiera kategorierna for varje 6vertridelse har svaranden i syfte att pa
ett lampligt sitt justera boterna beaktat foretagens storleksordning i stillet for att
basera sig pd matematiska formler. Sdsom framgar av punkterna 685, 689 och 691 i
beslutet placerades foretagen i en andra kategori efter Roche nir deras
marknadsandelar var mindre &n Roches marknadsandelar, sésom var fallet med
sokanden i samband med 6vertriddelserna avseende vitamin B5 och C.

Vad géller overtriddelserna avseende betakaroten och karotenoider, bestimdes det
med tanke pa kinnetecknen for dessa bdda marknader som visentligen innehades av
BASF och Roche att dessa biada foretag hade samma specifika betydelse for
kartellens funktion och att skillnaden i marknadsandelar p& dessa marknader inte
utgjorde en giltig indikator vare sig pa den roll som varje foretag spelade i
overtridelsen eller for deras totala dimension. Detta var skilet till att det inte
upprittades nagon sirskild kategori for dessa dvertrddelser och att utgdngspunkten
for boterna faststilldes enbart med hénsyn till foretagens marknadsstorlek.

Inom ramen f6r verkstillandet av den processledningsatgird som forstainstans-
ratten férordnade om har svaranden gett vissa preciseringar angdende den metod
som den anvinde vid faststillandet av utgdngspunkterna for de boter som é&lades
genom beslutet.

Kommissionen har sérskilt angett att den, for att anpassa utgangspunkten for de
béter som motsvarade varje dvertridelse som sédan till storleken pé varje marknad
for vitaminprodukter (nedan kallad det allménna utgéngsbeloppet), anvéinde sig av
uppgifter om marknadsstorleken pd EES-nivd det sista hela ar under vilket
overtridelserna pagick. Svaranden har dven preciserat dessa uppgifter angdende var
och en av vitaminprodukterna samt att, pa de stillen dir kommissionen har gjort en
uppdelning i kategorier, de allménna utgdngsbeloppen hor ihop med den forsta
kategorin av varje 6vertrddelse.
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Kommissionen har i samma sammanhang angett hur den faststillde den precisa
utgéngspunkt for boterna som den tillimpade — for var och en av de vertrédelser i
friga om vilka den hade delat upp deltagarna i den konkurrensbegrinsande
samverkan i kategorier med tillimpning av punkt 1 A fjirde och sjitte styckena i
riktlinjerna — pd de foretag som hade placerats i den andra kategorin. Svaranden har
forklarat att utgédngspunkten for boterna for den andra kategorin utgjorde
forhallandet mellan den genomsnittliga globala omséttning fér produkten (nedan
kallad den relevanta omsittningen) som de foretag hade som var placerade i denna
kategori och den relevanta genomsnittliga omsittning som féretagen i den forsta
kategorin hade efter avrundning. For detta é&ndamadl anvindes uppgifterna for det
sista hela kalenderar under vilket 6vertridelserna pagick, sésom de har rapporterats
utanfér parentesen i den forsta kolumnen i de tabeller avseende de olika
marknaderna for vitaminprodukter som finns i punkt 123 i beslutet.

Vad exempelvis giller overtridelsen avseende vitamin A, &lades Roche som var
placerat i den forsta kategorin ett allmint utgdngsbelopp som faststilldes till
30 miljoner euro i forhallande till storleken p& den europeiska marknaden ar 1998.
Detta belopp justerades for BASF och Aventis, som tillhérde den andra kategorin,
till 18 miljoner euro, det vill sédga, 60 procent av 30 miljoner euro, eftersom de
sistndimnda foretagens genomsnittliga relativa omséttning motsvarade 60,64 procent
av Roches relevanta omsittning,

Sokanden har mot bakgrund av dessa forklaringar, som foretaget anser vara
véisentliga och som det finner beklagligt att de inte atergavs i beslutet och att
foretaget inte erholl forklaringarna av kommissionen vid 6nskad tidpunkt trots flera
forfrigningar om detta fore ingivandet av denna ans6kan, vid férhandlingen gett
uttryck for ytterligare kritik av de utgngspunkter for béterna som faststélldes for
foretaget i beslutet.

Sokanden har siledes for det forsta framhallit att vissa av de uppgifter som
kommissionen inom ramen for processledningsatgdrden tillhandaholl angaende,
sdvdl storleken pa de europeiska marknaderna fo6r vitaminprodukter som de
allménna utgangsbeloppen, inte overensstimde med uppgifterna i beslutet.
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Sékanden har hidrvid uppmirksammat att kommissionen i samband med anpass-
ningen av de allmédnna utgangsbeloppen till storleken pa de europeiska marknaderna
for den berdérda produkten faststillde ett belopp for de mindre marknaderna,
uttryckt i procent av marknadsstorleken, som dr betydligt hogre dn for de storre
marknaderna. Sékanden har ocksa forebratt kommissionen att den inte har anfort
ndgon omstdndighet som kan motivera detta forhallande.

Sokanden har for det andra gjort géllande att det uppstod felaktigheter genom
kommissionens metod att skapa kategorier och att berikna utgangspunkten f6r den
andra kategorin enligt forhallandet mellan den genomsnittliga relevanta omsitt-
ningen hos de foretag som hade placerats i denna kategori och den genomsnittliga
relevanta omsittningen fér de foretag som tillhorde den forsta kategorin. Denna
metod ledde till att utgdngspunkten for sokandens boter for overtrddelserna
avseende vitamin B5, C och E blev betydligt hogre én dem som skulle ha erhallits
med en “klassisk, enkel och mer rationell metod” som innebar att dessa belopp
beriknades direkt i procent av utgéngspunkten for de béter som élades huvud-
aktdren, pa grundval av férhallandet mellan sékandens och denna aktérs relevanta
omsittning. Enligt sokanden ir emellertid denna metod med kategorier och
genomsnitt oforenlig med riktlinjerna, i vilka det inte nagonstans ndmns sadana
genomsnitt, som for vrigt inte kan uttrycka den specifika betydelse och foljaktligen
inte heller den faktiska inverkan av det sitt pa vilket var och en av de féretag som &r
parter i den konkurrensbegransande samverkan har betett sig.

Svaranden har vid forhandlingen bemétt dessa ytterligare invéndningar genom att
sdrskilt gora géllande att det i beslutet inte pd ett tillrickligt vertygande sitt
forklaras hur utgangspunkten f6ér boterna har berdknats, att det allménna
utgdngsbeloppet inte har forbundits med huvudaktéren utan med den forsta
kategorin och saledes med alla féretag som &r placerade i denna kategori och att det
tillvigagéngssdtt som har anvénts i forevarande mal &r rationellt och konsekvent,
dven om andra var méjliga.
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2. Férstainstansrdittens bedémning

a) Inledande anmirkningar

Det skall inledningsvis noteras att det foljer av punkterna 655-775 i beslutet att de
boter som kommissionen dlagt pd grund av dvertridelserna av artikel 81.1 EG och
artikel 53.1 i EES-avtalet har lagts med stod av artikel 15.2 i férordning nr 17. Aven
da det i beslutet inte direkt hénvisas till riktlinjerna har kommissionen faststillt
botesbeloppen med tillimpning av den metod som definieras i dessa riktlinjer.

Aven om kommissionen vid faststillandet av varje bétesbelopp forfogar ver ett
utrymme for skonsméssig bedomning och séledes inte dr skyldig att tillimpa en
exakt matematisk formel (forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i
mal 'T-150/89, Martinelli mot kommissionen, REG 1995, s. II-1165, punkt 59), far
den inte avvika fran de regler som den sjilv dlagt sig (se analogt forstainstansrittens
dom av den 17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot
kommissionen, REG 1991, s. 1I-1711, svensk specialutgdva, volym 11, s. II-83,
punkt 53, faststilld efter 6verklagande genom domstolens dom av den 8 juli 1999 i
mal C-51/92 P, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4235).
Eftersom syftet med riktlinjerna &r att precisera vilka kriterier kommissionen, med
iakttagande av hogre stiende bestimmelser i normhierarkin, avser att beakta dd den
utdvar sin rétt att gora skonsméssiga bedomningar vid faststillandet av botesbe-
loppen, maste den ddrfoér verkligen beakta lydelsen i riktlinjerna for berdkning av
béter, sérskilt avseende de tvingande delarna (forstainstansréttens dom av den 8 juli
2004, i de férenade malen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, JFE Engineering
m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I1-2501, punkt 537).

Enligt den metod som anges i riktlinjerna skall kommissionen, vid berdkningen av de
bétesbelopp som skall éldggas de berdrda foretagen, som utgdngspunkt ta ett belopp
som faststills med hdnsyn till overtrddelsens allvar. Vid bedémningen av
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overtridelsens allvar skall man beakta dvertridelsens art, dess konkreta paverkan pa
marknaden, om den dr mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska
marknaden (punkt 1 A forsta stycket). Overtridelserna delas da in i tre kategorier,
nédmligen mindre allvarliga 6vertriddelser, vilka kan beivras med béter fran 1 000 till 1
miljon euro, allvarliga dvertrddelser, vilka kan beivras med béter frén 1 miljon till 20
miljoner euro och mycket allvarliga 6vertridelser, vilka kan beivras med béter Gver
20 miljoner euro (punkt 1 A andra stycket forsta till tredje strecksatserna). Inom var
och en av dessa kategorier gor sanktionsskalorna i riktlinjerna det mojligt att variera
behandlingen av foretagen allt efter arten av de 6vertridelser de begétt (punkt 1 A
tredje stycket). Det dr vidare nodvindigt enligt riktlinjerna att beakta de
overtridande foretagens ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer, sdrskilt
konsumenterna, betydande skada och att faststilla botesbeloppet till en nivd som
sikerstiller att boterna dr tillrickligt avskrackande (punkt 1 A fjdrde stycket).

Inom var och en av de angivna kategorierna av Overtrddelser kan det vara
nodvindigt att i vissa fall variera de belopp som faststélls for att ta hdnsyn till den
sdrskilda vikten, och sdledes den faktiska paverkan pad konkurrensen, av varje
foretags forfarande i samband med 6vertrddelsen, sdrskilt ndr det dr stor skillnad i
storleken pa de foretag som begatt en Gvertridelse av samma slag och att anpassa
utgdngspunkten for grundbeloppet utifrdn varje foretags sirskilda egenskaper
(punkt 1 A sjétte stycket).

Sokanden har i forevarande mal inte bestritt vare sig att de Overtrddelser som
foretaget har klandrats for i beslutet dr mycket allvarliga eller den bedémning som
kommissionen har baserat sig pa for att dra slutsatsen att Gvertrédelserna ér mycket
allvarliga och ror deras karaktir, faktiska paverkan pd marknaden och den relevanta
geografiska marknadens utbredning (punkterna 662—674 i beslutet).
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Sokanden har inte heller ifrdgasatt det kriterium som kommissionen har anvént i
detta mal (punkt 675), vilket bestar i att vid faststillandet av utgangspunkten for
boterna ta hénsyn till storleken pd de olika berérda marknaderna foér vitamin-
produkter. Detta kriterium visar sig vésentligen genom anpassningen efter storleken
pa varje berérd marknad av det allmédnna utgangsbelopp som dérefter har férbundits
med den forsta kategori med foretag som kommissionen har upprittat for varje
overtrddelse nir en differentierad behandling har tillimpats i enlighet med punkt 1
A fjirde och sjdtte styckena i riktlinjerna eller, i avsaknad av en siddan differentierad
behandling, férbundits med alla involverade foretag.

Sokanden har vidare under det skriftliga forfarandet pa intet sitt bestritt den
absoluta nivin p& de allménna utgingsbeloppen. Sékanden har under ndmnda
forfarande inte ens vad géller dvertridelserna avseende betakaroten och karotenoi-
der, i frdga om vilka kommissionen inte har gjort ndgon uppdelning i kategorier,
forklarat att beloppet 20 miljoner euro som hade faststillts f6r Roche och sokanden
skulle vara overdrivet hogt i absoluta termer eller att det boétesbelopp som
faststilldes for sokanden skulle vara dverdrivet hogt i jamforelse med det belopp
som faststélldes for Roche.

Sokanden har inte desto mindre under forhandlingen pa grundval av de férklaringar
som svaranden tillhandahéll inom ramen for verkstillandet av processlednings-
dtgirden bestritt det sitt pa vilket kommissionen i praktiken justerade de allmdnna
utgdngsbeloppen. Med de argument som &terges i punkt 115 ovan har sékanden
tagit upp den péstddda bristande Gverensstimmelsen mellan de uppgifter som
kommissionen har hdvdat att den har dberopat och de uppgifter som finns i beslutet.
Sokanden har dven anfort att det inte finns ndgon motivering till varfor det allmédnna
utgdngsbeloppet for de mindre marknaderna, uttryckt i procent av marknads-
storleken, dr betydligt hogre dn for de storre marknaderna.

I - 555



126

DOM AV DEN 15.3.2002 — MAL T-15/02

Forstainstansritten skall undersoka huruvida dessa nya invindningar mot anpass-
ningen av de allmdnna utgingsbeloppen till den berérda marknadens storlek, med
avseende pa artikel 48.2 i rittegdngsreglerna, kan upptas till sakprévning och, om s
dr fallet, huruvida de dr vilgrundade. Direfter skall de invédndningar provas som
avser utgdngspunkterna for de boter som specifikt faststillts for sékanden.

b) Anpassningen av de allminna utgdngsbeloppen till storleken pad den berérda
marknaden

Det skall slas fast att de invindningar som sokanden har framstéllt vid forhandlingen
angdende anpassningen av utgdngsbeloppen till storleken pd den berdrda
marknaden kan upptas till sakprovning, eftersom de baseras pd uppgifter som
avslojades av svaranden under forfarandet. Det bor sirskilt noteras att kommissio-
nen i punkt 675 i beslutet férklarade att "[v]id faststillandet av startbeloppet for
boterna [tog den] dessutom hinsyn till storleken pd var och en av de olika
vitaminmarknaderna”. Kommissionen angav hirvidlag inte om den asyftade
marknaderna p& EES-niva eller global nivd och inte heller vilken referensperiod
den anvinde vid bedémningen av marknadernas storlek. Dessa fragor har emellertid
besvarats genom preciseringar frin svarandens sida i samband med den ovan-
nidmnda processledningsétgirden (se punkt 110 ovan).

Det visar sig emellertid att det inte finns ndgon grund f6r dessa invdndningar.

Vad betriffar de relevanta uppgifterna, foreligger det i realiteten en bristande
overensstimmelse mellan pédstienden som forekommer i svarandens svar pa
forstainstansrittens skriftliga frigor vad giller dels marknadsstorleken f6r vitamin
B5 pd EES-niva ar 1998, dels de allménna utgéngsbelopp som faststillts for
dvertridelser avseende vitaminerna A, B2 och C. Den bristande dverensstimmelsen
far emellertid inga konsekvenser i praktiken, sétillvida som den uppenbarligen beror
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pa skrivfel som svaranden gjort vid upprittandet av nimnda svar, sasom svaranden
har medgett vid forhandlingen, genom att precisera att de korrekta uppgifterna ér de
som finns i beslutet.

Nir det giller avsaknaden av motivering av den omsténdigheten att det allménna
utgdngsbeloppet for de mindre marknaderna, uttryckt i procent av marknads-
storleken, dr betydligt hogre dn for de stérre marknaderna, visar ett studium av de
uppgifter som finns i beslutet sdsom de dterges i nedanstdende tabell att sékandens
argument stods av de faktiska omsténdigheterna. Tabellen anger marknadsstorleken
p& EES-niva for det sista hela ar under vilket dvertrddelserna pagick samt det
allménna utgéngsbeloppet uttryckt i absolut virde och i procent av marknads-
storleken.

Storlek pa EES-markna- | Allmént utgdngsbelopp B
Marknad . Pd.en (A) R (B) i procent av A
(i miljoner euro) (i miljoner euro)
Vitamin E 277 35 12,63 %
Vitamin C 166 30 18,07 %
Vitamin A 158 30 18,98 %
Betakaroten 63 20 31,74 %
Vitamin B5 54 20 37,04 %
Vitamin B2 45 20 44,44 %
Karotenoider 42 20 47,62 %
Vitamin D3 22 10 45,45 %

Savitt s6kanden har dberopat att denna justering av de allmédnna utgangsbeloppen ir
bristfilligt motiverad, ricker det emellertid for att tillbakavisa en sddan invindning
att erinra om att kommissionen i och for sig inte angav i beslutet enligt vilken metod
den kom fram till just dessa belopp utgdende fran storleken pa ifrdgavarande
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marknader, men att domstolen har slagit fast att kommissionen uppfyller det
vésentliga formkrav som motiveringsskyldigheten utgér nir den i sitt beslut redogor
for de omsténdigheter som har mojliggjort for den att bedéma Gvertrédelsens allvar
och varaktighet. Den #r emellertid inte skyldig att dérvid ge en mer ingdende
redogorelse eller ange de sifferuppgifter som anvénts vid berikningen av béterna
(domstolens dom av den 16 november 2000 i méal C-279/98 P, Cascades mot
kommissionen, REG 2000, s. [-9693, punkterna 39-47, och 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, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissio-
nen, kallade PVC II-milen, REG 2002, s. [-8375, punkterna 463 och 464, se éven
forstainstansrittens dom av den 29 april 2004 i de forenade malen T-236/01,
T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot
kommissionen, REG 2004, s. 11-1181, punkt 252). Ndr kommissionen vil under
pagdende forfarande hade preciserat de uppgifter som den tagit fasta pa vid
uppskattningen av marknadernas storlek, fick sokanden tillfille att bedéma huruvida
ifrdigavarande justering var vilgrundad och vid behov framstilla invindningar mot
den.

Savitt sékanden genom det argument som anges i punkt 130 ovan i sjilva verket har
bestritt det vilgrundade i denna justering, maste det konstateras att dess invindning
inte dr tillrdckligt utforlig, eftersom sokanden inte har angett pa vilket sitt den
omstindigheten att det allmdnna utgéngsbeloppet dr betydligt hogre uttryckt i
procent av marknadsstorleken dn for de stérre marknaderna gor beslutet
réttsstridigt.

Aven om det antas att sékanden underforstatt har dberopat ett asidosittande av
proportionalitetsprincipen, principen om likabehandling och riktlinjerna &r det i vart
fall viktigt att ligga mirke till att det allménna utgingsbeloppet inte med
nodvindighet i alla fall av mycket allvarliga dvertridelser maste utgbra samma
procentandel av den berérda marknadens storlek uttryckt i sammanlagd omséttning.

I riktlinjerna foreskrivs tvirtom som utgdngspunkt for berdkningen av boterna ett
grundbelopp som faststéllts utifrdn vissa kriterier som aterspeglar hur allvarliga
overtridelserna dr (se de ”[m]6jliga belopp” som féreskrivs i punkt 1 A andra stycket
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i riktlinjerna) men som inte i sig har ndgot samband med den relevanta
omsittningen. Sokanden har inte bestritt denna metod som definitivt utgér den
storsta forindring som inforts i och med riktlinjerna och som saledes huvudsakligen
baseras pd en tariffering, om &n relativ och anpassningsbar, av bétesbeloppen
(domen i de ovan i punkt 48 nimnda forenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkt 225). Denna metod innebidr dock inte nagon skyldighet, och
for ovrigt inte nagot forbud mot, att vid faststillandet av det allmédnna
utgdngsbeloppet beakta den berérda marknadens storlek och d&n mindre nagon
skyldighet f6r kommissionen att faststélla detta belopp enligt en fast procentandel av
marknadens sammanlagda omséttning.

Aven om det antas att kommissionen emellertid — nir den i ett och samma beslut
konstaterar att det foreligger flera mycket allvarliga dvertrddelser och den beslutar
att justera de allminna utgdngsbeloppen for att ta hinsyn till de olika berdrda
marknadernas storlek — méste iaktta ett strikt proportionellt férhallande mellan
dessa belopp och deras storlek, finns det inte nagot i forevarande mal som tyder pa
att de allménna utgdngsbelopp som faststélldes for 6vertrddelser som rér de minsta
marknaderna skulle vara fér héga. Tillimpningen av ett sddant kriterium skulle
nidmligen lika vdl kunna leda till att det faststilldes dnnu hogre allmidnna
utgéngsbelopp for overtriddelser som rér de stérsta marknaderna. Sokanden har
inte pastatt och dn mindre visat i synnerhet att proportionalitetsprincipen innebar
en skyldighet att faststdlla ett likvirdigt utgdngsbelopp for alla Gvertridelser i
forevarande mal, sdsom for dvertridelsen avseende vitamin E, uppgdende till 12,63
procent av storleken pa den berérda marknaden.

Ett studium av de relevanta uppgifterna visar snarare att svaranden pa ett rimligt och
konsekvent sitt anpassade de allmdnna utgdngsbeloppen till marknadsstorleken. Det
foljer ndmligen av tabellen i punkt 130 ovan att kommissionen faststillde hogre
allménna utgangsbelopp ju storre marknadsstorleken var (se kolumnerna 2 och 3)
utan att for den skull hélla sig till en precis matematisk formel, vilket den i vart fall
inte var skyldig att gora (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 119 nimnda malet Martinelli, punkt 383). For den betydligt stérre marknaden
for vitamin E faststilldes séledes det allménna utgidngsbeloppet till 35 miljoner euro.
For de tvd i storleksordning foljande marknaderna, det vill siga marknaderna for
vitaminerna C och A, som praktiskt taget &r lika stora, faststilldes det allménna
utgdngsbeloppet till 30 miljoner euro. For de 6vriga marknaderna, vilka uppenbar-
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ligen var mindre till storleken, bedémde kommissionen, trots att det foreskrivs i
riktlinjerna att det for mycket allvarliga 6vertradelser skall faststillas ett belopp "6ver
20 miljoner [euro]”, att det var lampligt att begrinsa detta belopp till 20 miljoner
euro och for den minsta marknaden, vars storlek var i nivd med 20 miljoner euro, att
sidnka beloppet till 10 miljoner euro.

Forstainstansritten finner under dessa forhéllanden att sokandens argument inte
har gett vid handen att anpassningen av de allménna utgangsbeloppen till storleken
pa de olika berérda marknaderna sasom har skett i beslutet i nagot avseende skulle
vara rittsstridig.

¢) Utgangspunkterna for de béter som alades sékanden

Vidare skall de invindningar provas som sékanden har framstillt i sina inlagor (se
punkterna 104—106 ovan) och vid forhandlingen (se punkt 116 ovan) mot
utgdngspunkterna fér de boter som dlades sékanden for Gvertrddelser avseende
vitaminerna B5, C och E, betakaroten och karotenoider.

I motsats till vad kommissionen uppgav i punkterna 680 och 681 har sékanden
kritiserat den omstidndigheten att utgingspunkterna for féretagets boter inte
faststilldes i procent av utgdngspunkterna for de boter som dlades huvudaktoren
Roche, i Overensstimmelse med forhdllandet mellan sdkandens och Roches
relevanta omsittning eller, vilket gar pa ett ut, den omstéindigheten att
utgdngspunkterna for BASF:s och Roches boter inte motsvarade samma procen-
tandel av deras respektive relevanta omsittning.
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Stkanden har uppmirksammat att dven om Roche och sékanden i frdga om vitamin
E har erhallit samma utgangspunkt f6r boterna, ndmligen 35 miljoner euro, utgér
detta belopp emellertid 14 procent av sokandens relevanta omséttning for det sista
hela kalenderdr under vilket overtrddelserna pagick (1998), medan det endast
motsvarar 10 procent av Roches motsvarande omsittning. Uttryckt i procent av den
individuella relevanta omséttningen dr den utgdngspunkt fér boterna som faststall-
des for sdkanden siledes 40 procent hogre dn den som faststilldes f6r Roche, medan
Roches andel av virldsmarknaden for vitamin E dr omkring 50 procent stérre én
sokandens. En liknande anomali visar sig vad betriffar vitaminerna B och C och i
dnnu stérre proportioner i friga om betakaroten och karotenoider, for vilka
vitaminer dr utgangspunkterna for sckandens béter, fortfarande uttryckt i procent av
den relevanta omsittningen, avseende dessa bada sistnimnda produkter var tre
ganger hogre dn for Roche trots att Roches andel i de bada marknaderna var tre
ganger sd stor som s6kandens.

Forstainstansritten erinrar inledningsvis om att sokanden for Overtrddelserna
avseende vitamin E, betakaroten och karotenoider har fatt en utgangspunkt
faststilld for boterna som i absolut virde dr identisk med den som har faststillts {or
Roche. Detta ér en konsekvens antingen av att Roche och BASF placerades i samma
kategori (den forsta) ndr kommissionen delade upp foretagen i olika kategorier
(vitamin E) eller av att foretagen inte uppdelades i kategorier eller blev foremal for
ndgon annan differentierad behandling (betakaroten och karotenoider).

I gengdld har s6kanden fatt en utgdngspunkt for boterna faststdlld for over-
tridelserna avseende vitamin B5 och C som i absolut vérde dr ligre dn den som
faststilldes f6r Roche. Detta dr en konsekvens av att s6kanden placerades i en annan
och ligre kategori (den andra) &n Roche.

For det forsta maste det konstateras i likhet med svaranden att kommissionen i
punkterna 680 och 681 i beslutet pa intet sitt har angett att den skulle faststilla
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utgéngspunkten for boterna direkt i forhéllande till den relevanta omsittningen,
exempelvis proportionellt mot denna omsittning. Av nimnda punkter framgar
ddremot att varje foretags relevanta omsittning anvindes for att bedoma den
relativa storleken péd varje foretag pad den berérda marknaden inom ramen for
uppdelningen av foretagen i kategorier, vilken syftade till att definiera det allménna
utgéngsbeloppet utifran 6vertridelsens art, dess konkreta paverkan pa marknaden
och omfattningen av den relevanta marknaden for att i Gverensstimmelse med
artikel 1 A fjirde och sjitte styckena i riktlinjerna beakta “[varje foretags]
ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer ... betydande skada” och den ”sérskilda
vikten och sidledes den faktiska péverkan pad konkurrensen av varje foretags
forfarande i samband med 6vertriddelsen” (se punkterna 11 och 12 ovan). Vad vidare
angdr overtridelserna avseende betakaroten och karotenoider, framgar det tydligt av
punkterna 682, 695 och 696 att det kriterium som kommissionen tog fasta pa vid
faststillandet av utgdngspunkterna for boterna just var att undvika all differentierad
behandling av de enda tva foretag som deltog i dessa overtridelser (se punkt 13
ovan).

For det andra bor det noteras att den metod f6r berékning av botesbelopp som
foreskrivs i riktlinjerna inte grundas pd de berdrda foretagens omsittning och att
riktlinjerna likvél inte dr oférenliga med artikel 15 i férordning nr 17 sasom den har
tolkats i rittspraxis (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR
AF 1998 mot kommissionen, REG 2002, s. I[-1705, punkt 282, faststilld pa denna
punkt genom domen i de ovan i punkt 48 ndmnda férenade malen
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 254—257 och 261).

Nér kommissionen faststéller botesbelopp pa grundval av vertrddelsens allvar och
varaktighet dr den némligen enligt réttspraxis inte skyldig att gora sin botesberdk-
ning utifrdn belopp som grundas pa de berdrda foretagens omséittning. For det fall
att kommissionen utdémer boter mot flera foretag som ér inblandade i samma
dvertrddelse dr den heller inte skyldig att sikerstélla att de slutliga botesbeloppen for
de berorda foretagen aterspeglar de skillnader som finns betriffande foretagens
totala omséttning eller deras omsittning pd ifrdgavarande produktmarknad (domen
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i det ovan i punkt 144 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 278,
faststilld bland annat pd denna punkt genom domen i de ovan i punkt 48 nimnda
forenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 255 och
312).

Forstainstansrétten erinrar om att enligt fast rittspraxis skall beddmningen av hur
allvarliga Gvertridelserna dr goras med hénsyn till ett stort antal omsténdigheter,
bland annat de sirskilda omstindigheterna i drendet, dess kontext och béternas
avskrickande verkan (domstolens beslut av den 25 mars 1996 i mal C-137/95 B, SPO
m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. [-1611, punkt 54, domstolens dom av den
17 juli 1997 i mal C-219/95 D, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. I-
4411, punkt 33, och domen i det ovan i punkt 144 nimnda malet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 279).

Séledes dr det forvisso tillatet for kommissionen att vid faststillandet av
botesbeloppets storlek beakta den omsittning som hdrrér frin de varor som é&r
foremal for overtridelsen, vilken ger en antydan om o6vertridelsens svarighetsgrad.
Hérav foljer att detta kriterium inte fir ges en oproportionerlig betydelse i
forhéallande till andra beddmningskriterier och att faststillandet av ett lampligt
bétesbelopp inte kan ske genom en enkel berdkning som grundas pa denna
omsittning (domen i de ovan i punkt 48 nimnda férenade malen Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 120 och 121, och i det ovan i
punkt 144 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 280).

Aven om det i riktlinjerna inte foreskrivs att botesbeloppet skall beriknas pa
grundval av de berérda foretagens relevanta omsittning, utgor riktlinjerna inte
ndgot hinder mot att kommissionen tar dessa faktorer i beaktande da den faststiller
bétesbeloppet, detta for att kunna iaktta gemenskapsriéttens allménna principer da
omstindigheterna sd kréver. Vidare foreskrivs i riktlinjerna att principen om lika
sanktioner for samma beteenden, om omstdndigheterna kréver det, kan leda till att
olika belopp tillimpas pé de berdrda foretagen utan att denna skillnad foljer en enkel
berdkningskalkyl (punkt I A, sjunde stycket) (domen i det ovan i punkt 144 néimnda
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malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 283-285, faststilld pa denna
punkt genom domen i de ovan i punkt 48 ndmnda férenade malen
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 258 och 259).

Proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling som sékanden har
dberopat innebér inte heller att utgdngspunkten for boterna for de olika deltagarna i
en konkurrensbegrinsande samverkan maste motsvara en identisk procentandel av
den individuella omsittningen (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i
punkt 48 nimnda malet Logstor Rér mot kommissionen, punkt 303).

Den omstindigheten att utgdngspunkten for boterna inte med nédvindighet for alla
deltagare i en konkurrensbegrinsande samverkan motsvarar en identisk procen-
tandel av deras respektive omsittning ingar for vrigt i den metod som innebér att
det faststélls ett schablonbelopp for foretag i samma kategori. Forstainstansritten
har redan slagit fast att detta tillvigagéngssitt i princip skall godtas trots att det
medfor att hinsyn inte tas till storleksskillnader mellan foretag i samma kategori
(férstainstansrittens dom av den 19 mars 2003 i mal T-231/00, CMA CMG m.fl.
mot kommissionen, REG 2003, s. [1-913, punkt 385, och av den 29 april 2004 i de
ovan i punkt 131 nimnda férenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkt 217).

Hérav foljer att enbart den omstindigheten att, i frdga om vissa botesbelopp som har
dlagts BASF genom beslutet, den procentandel av BASE:s relevanta omsittning som
detta foretags utgdngspunkt uppgir till visar sig vara hogre 4n motsvarande
procentandel av Roches omsittning som utgors av detta foretags utgdngspunkt, inte
i sig visar att kommissionen har dsidosatt proportionalitetsprincipen och principen
om likabehandling. Det gor ingen skillnad om, sdsom s6kanden har gjort géllande,
de bada foretagens olikheter uttryckta i andelar av vérldsmarknaden samtidigt
beaktas, eftersom denna olikhet inte har ndgot att tillféra s6kandens jimforelse av
utgdngspunkterna fér boterna uttryckta i procent av den relevanta omsittningen. I
denna jimforelse beaktas nimligen redan, sévitt den grundas pa de bada foretagens
respektive globala omsittning avseende ifragavarande produkt, olikheten i deras
andelar av virldsmarknaden, eftersom andelarna har berdknats med utgangspunkt i
denna omsittning.
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152 Sokandens argumentering som baseras pa en jamforelse mellan de utgangspunkter
for boter som har dlagts skanden och de som har &lagts Roche kan for 6vrigt forstas
sd att de i sluténdan syftar till att foljande skall konstateras:

a)

[ fraga om overtriddelsen avseende vitamin E, for vilken Roche och sékanden har
erhallit en identisk utgadngspunkt for boterna till foljd av att de placerats i en och
samma kategori, borde p& grundval av kriteriet relevant omséttning som tas upp
i punkt 681 i beslutet en ldgre utgdngspunkt for boterna ha tillimpats pa
sokanden &n den som faststélldes for Roche och sékanden borde dédrmed ha
placerats i en annan och ligre kategori én Roche.

I fraga om Overtriddelserna avseende vitaminerna B5 och C, for vilka sokanden
har placerats i en annan och ligre kategori dn Roche och séledes fatt en
utgangspunkt for boterna faststilld som ér ligre d4n den som har faststéllts for
Roche, avspeglar inte de utgdngspunkter fér boterna som valts pa ett adekvat
sitt de bada foretagens respektive stéllning som inte &r densamma med
avseende pa ovanndmnda kriterium.

I frdga om oOvertrddelserna avseende betakaroten och karotenoider, fér vilka
Roche och s6kanden har erhallit en identisk utgdngspunkt fér boterna genom
att foretagen inte har delats upp i kategorier eller blivit foremal f6r ndgon annan
differentierad behandling, borde kommissionen med avseende pd samma
kriterium ha differentierat den behandling som tillimpades pa dessa béada
foretag genom att faststilla ligre utgdngspunkter fér boterna for sokanden dn
for Roche.

153 Forstainstansrétten skall for det forsta prova argumentet under a tillsammans med
det argument som sokanden har framfort i syfte att bestrida placeringen i den forsta
kategorin for ¢vertridelsen avseende vitamin E genom en jamforelse mellan denna
placering och den som sokanden erhdll i friga om &vertridelserna avseende
vitaminerna A och B2 (se punkt 106 ovan).
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For det andra kommer argumentet under b att behandlas tillsammans med det av
sokanden vid férhandlingen framforda bestridandet (se punkt 116 ovan), vilket kan
upptas till sakprovning enligt artikel 48.2 i rittegdngsreglerna, eftersom det baseras
pad uppgifter som framkom under forfarandet. Bestridandet avser den metod som
bestod i att pd grundval av genomsnitt faststilla utgdngspunkten fér den andra
kategorin. Det har preciserats att det bestridande som framfordes samtidigt vid
forhandlingen mot den metod som bestod i att uppritta kategorier inte kan upptas
till sakprévning med avseende pd nimnda artikel och i vart fall strider mot den
slutsats som redan har formulerats ovan i punkt 150 in fine.

For det tredje skall argumentet under ¢ rorande Overtridelserna avseende
betakaroten och karotenoider prévas.

Vitamin E

Savitt skanden har bestritt det sitt pa vilket kommissionen i praktiken genomforde
uppdelningen av foretagen i kategorier vad betréffar dvertridelser avseende vitamin
E, bor det noteras att likabehandlingsprincipen skall iakttas vid en sddan uppdelning
i kategorier. Enligt denna princip dr det otillitet att behandla jamforbara situationer
olika och olika situationer lika, sévida det inte finns sakliga skil for en sadan
behandling. Vidare skall bétesbeloppet std i proportion till de omstindigheter som
beaktats vid bedomningen av overtridelsens allvar (domen av den 29 april 2004 i de
ovan i punkt 131 nimnda férenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkt 219 och didr ndmnd réttspraxis).

Vid provningen av om en sddan uppdelning av deltagarna i en konkurrensbe-
grinsande samverkan i olika kategorier Overensstimmer med principen om
likabehandling och proportionalitetsprincipen skall forstainstansréitten, dd den
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kontrollerar att kommissionen anvént sitt utrymme for skonsméssig bedomning pa
ett lagenligt sétt, emellertid endast kontrollera att uppdelningen &r samman-
hingande och sakligt motiverad (domen i det ovan i punkt 150 nimnda mélet CMA
CMG m.fl. mot kommissionen, punkterna 406 och 416, och av den 29 april 2004 i de
ovan i punkt 131 nimnda férenade malen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
punkterna 220 och 222) utan att helt ersitta kommissionens bedomning med sin
egen.

Frinsett de o6vertriddelser som giller betakaroten och karotenoider for vilka
kommissionen inte ansig att det var limpligt att skapa separata kategorier (se
punkterna 695 och 696 i beslutet), gjorde kommissionen en uppdelning i tva
kategorier i beslutet for varje konstaterad Gvertridelse: en forsta kategori med den
storsta tillverkaren eller de storsta tillverkarna péa virldsmarknaden av den aktuella
vitaminen och en andra kategori med 6vriga tillverkare av vitaminen “som hade
betydligt mindre andelar av virldsmarknaden” (se punkterna 683—685, 687, 689, 691
och 693 i beslutet).

Forstainstansritten anser inte att uppdelningen av tillverkarna i tva kategorier, de
storsta och Ovriga, dr ett olimpligt sitt att beakta deras relativa betydelse pa
marknaden i syfte att anpassa utgdngspunkten for béterna, under forutsittning att
uppdelningen inte ger en starkt missvisande bild av ifrdgavarande marknader.

Nér det giller kommissionens sdtt att anvinda denna metod, dvertridelse for
évertriddelse, i beslutet anger kommissionen i punkt 681 att den skall jamféra "den
totala globala omsdttningen for varje produkt under det sista fulla kalenderaret for
overtridelsen”. Det forefaller inte desto mindre mot bakgrund av andra avsnitt i
beslutet — och s6kanden har vdsentligen bekriftat detta som svar pd en skriftlig
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friga frén forstainstansritten inom ramen for processledningsitgirden — att
kommissionen i realiteten vid placeringen av foretagen i kategorier baserade sig pa
de andelar som foretagen innehade pa virldsmarknaden under hela den period som
overtridelserna pégick.

I punkt 682 i beslutet anges att "de faktorer som ir relevanta for faststéllandet av
vilken kategori som ér tillimplig pd varje enskild tillverkare” redovisas "separat for
varje vitaminprodukt” i punkterna 683—696.

Av dessa punkter framgar vad giller var och en av overtriddelserna betriffande
vitaminerna A, E, B2, B5, C och D3 att kommissionen har identifierat tvi kategorier
med tillimpning av kriteriet om ett foretags relativa betydelse pad den berérda
marknaden” och faststillt utgdngspunkten for boterna “med beaktande av [dessa]
kategorier”. For att placera respektive foretag i den forsta eller den andra kategorin
for varje overtrddelse utgick kommissionen fran marknadsandelarna. De uppgifter
som dterges i punkterna 691 och 693 i beslutet visar emellertid att dessa
marknadsandelar inte har erhallits utifran uppgifter om den globala omsdttningen
for den aktuella produkten f6r det sista hela kalenderar under vilket Gvertridelserna
pégick (vilka anges utanfér parentesen i den andra kolumnen i tabellerna 6ver de
olika vitaminmarknaderna i punkt 123 i beslutet), utan utgér féretagens genom-
snittliga marknadsandelar under i princip hela den period dvertridelsen pégick
(dessa marknadsandelar anges inom parentes i den andra kolumnen i samma
tabeller).

Under dessa forhallanden maste det konstateras att eftersom hénvisningen till det
sista hela kalenderar under vilket Gvertradelserna péagick i punkt 681 &r resultatet av
ett skrivfel dr den verkningslés och ingar dérfor inte i motiveringen till grund for
placeringen av foretagen i den ena eller den andra kategorin.
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Genom att sdledes basera sig pd andelar av virldsmarknaden som direkt har hérletts
frén den globala omsittningen avseende varje produkt for hela den period under
vilken overtriddelsen pagick har kommissionen fordelat aktérerna mellan de bada
ovanndmnda kategorierna pa foljande sitt:

Forsta kategorin _Andra kategorin
Vitamin Storsta tillverkaren/-na Ovrig(a) tillverkare
(marknadsandel i procent) (marknadsandel i procent)

Vitamin A 44 % 32%-20%
Vitamin E 43 % - 29 % 14 % - 10 %
Vitamin B 2 47 % 29 % - 12 %
Vitamin B 5 36 % -29 % 21 %

Vitamin C 40 % - 24 % 8% -6%
Vitamin D 3 40 % - 32 % 15%-9%

Av dessa uppgifter framgdr att kommissionen alltid har placerat grinsvirdet dir det
foreligger storst skillnad, dven om skillnaden endast utgdrs av 1 procentenhet.
Kategorin med de storsta tillverkarna begréinsades till ett enda foretag endast da
detta foretag hade en mycket stor marknadsandel (44 procent och 47 procent).
Marknadsandelar om 29 procent har férvisso ansetts tillhéra den forsta eller den
andra kategorin, men den relativa stéllningen for det foretag som hade denna
marknadsandel var annorlunda; placeringen i den andra kategorin motsvarade en
skillnad pa 18 procentenheter i férhéllande till den storsta tillverkaren (vitamin B2),
jamfort med en skillnad pé endast 7 respektive 14 procentenheter for placering i den
forsta kategorin (vitaminerna B5 och E). Det enda fall ddr en marknadsandel pa 24
procent motiverade att ett foretag klassificerades som ”storsta tillverkare” (vitamin
C) motsvarar en skillnad pad endast 16 procentenheter jimfort med det
marknadsledande foretaget och en hogst marginell stillning (8 procent och 6
procent) i forhéllande till évriga tillverkare.

Vad ndrmare giller overtrddelsen betriffande vitamin E, kunde kommissionen —
med hinsyn till den begrinsade skillnaden mellan den storsta aktéren Roche och
sokanden (14 procentenheter) och Roches inte alltfér stora marknadsandel —
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betrakta sdkanden sasom ”storsta tillverkare” i likhet med den storsta aktéren men
till skillnad fran den tredje och den fjirde storsta aktéren. Kommissionens
bedomning dr sammanhdngande och sakligt motiverad och innebér inte nagot
dsidosdttande av vare sig principen om likabehandling eller proportionalitetsprin-
cipen. Kommissionen kunde f6ljaktligen faststilla samma utgangspunkt for boterna
som for Roche.

Den jamforelse som s6kanden har gjort mellan sin roll i 6vertriddelsen avseende
vitamin E och dess roll i dvertridelserna avseende vitaminerna A och B2 (se
punkt 106 ovan), kan inte leda till konstaterandet att principen om likabehandling
har &sidosatts. Denna princip férutsitter att en person eller en kategori av personer
diskrimineras i forhallande till en annan person eller kategori av personer. Denna
jimforelse kan pd sin hojd leda till konstaterandet att kommissionen i det ena eller
andra fallet har gjort en oriktig beddmning vid tillimpningen av det kriterium som
valts fér uppdelningen i kategorier. Aven om den av sékanden pastéddda skillnaden i
behandling antas vara styrkt, kan den inte i sig géra det majligt att identifiera den
limpliga behandling som sokanden borde ha fatt vid uppdelningen av foretagen i
kategorier for dessa tre 6vertriddelser. Skillnaden ricker inte heller for att motivera
att s6kanden placerades i den andra kategorin f6r 6vertrddelsen avseende vitamin E.
Sékandens argumentering ér siledes verkningslos.

Det kan i vart fall, sdsom svaranden med ritta har gjort gillande, inte anses att de
situationer som sdkanden har tagit upp var jimférbara genom att s6kanden pé var
och en av de tre ifrdgavarande marknaderna hade en identisk eller mycket likartad
marknadsandel. Eftersom det fér kommissionen gillde att bedéma foretagens
storlek pd varje marknad i relativa termer kan denna av sékanden &beropade
omstindighet dock inte bedémas om det bortses frdn marknadsandelarnas
fordelning. Denna fordelning p& marknaden fér vitamin E var emellertid inte
jamférlig med den som var betecknande f6r marknaderna for vitaminerna A och B2.
Dels var den storsta aktorens stillning starkare pd sistndmnda marknader. Dels lag
BASF:s marknadsandel pa marknaden f6r vitamin E, i motsats till vad som var fallet
p& marknaderna fér vitaminerna A och B2, ndrmare den storsta aktbrens &n den
tredje storsta aktorens marknadsandel i och med att 14 och 15 procentenheter skilde
BASEF fran den ena respektive den andra. Den omsténdigheten att BASF:s placering i
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friga om overtriddelsen avseende vitamin E inte var densamma som den placering
foretaget blev foremal for i friga om 6vertrddelserna avseende vitamin A och B2 &r
saledes motiverad av sakliga skal.

Hérav foljer att sokanden inte har visat att utgdngspunkten for de béter som alades
foretaget for overtriddelser avseende vitamin A faststilldes i strid med proportio-
nalitetsprincipen och principen om likabehandling.

Vitaminerna B5 och C

Sokanden har med avseende pa skillnaderna i individuell relevant omséttning funnit
att differentieringen var otillricklig mellan de utgingspunkter fér béterna som
faststilldes for s6kanden och Roche vad giller 6vertrddelserna avseende vitaminerna
B5 och C. Det finns ddrfér anledning att undersoka om den metod som
kommissionen valde vid berdkningen av dessa belopp ér forenlig med proportio-
nalitetsprincipen och principen om likabehandling. Aven om kommissionen inte ir
skyldig att faststilla botesbeloppet pa grundval av en exakt aritmetisk formel, dr den
dock skyldig att anvinda sig av sitt utrymme for skonsméssig beddmning pa ett siitt
som ér konsekvent och objektivt motiverat (domen i det ovan i punkt 150 ndimnda
malet CMA CMG m.fl. mot kommissionen, punkt 431).

Det dr viktigt att erinra om att kommissionen i beslutet, sdsom i frdga om vitamin E
och andra vitaminer, delade upp de foretag i kategorier som hade deltagit i den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna B5 och C pa grundval av
varje foretags relativa storlek pa den berérda marknaden, bedémd med hjilp av
genomsnittliga marknadsandelar f6r den period under vilken 6vertréddelsen hade
pagatt.
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Det dr meningsfullt att erinra om att den utgangspunkt fér boterna som férbands
med den forsta kategorin av varje dvertridelse dr det allmédnna utgéngsbeloppet, det
vill séiga det belopp som i beslutet var en f6ljd av bedémningen att de konstaterade
overtrddelserna var mycket allvarliga och av att den berérda marknadsstorleken pa
EES-niva beaktades.

Det anges emellertid varken i beslutet eller i svarandens inlagor vilken metod
kommissionen anvéinde for att erhélla de precisa utgingspunkter for boterna som
for var och en av 6vertrddelserna tillimpades pa den andra kategorin av foretag som
kommissionen hade skapat. Forstainstansritten anmodade ddrfér som en process-
ledningsatgérd svaranden att forklara denna metod som baserades pa ett system
med genomsnitt och som har sammanfattats ovan i punkterna 112 och 113.

Sokanden har bestritt detta system med genomsnitt och gjort gillande att
utgéngspunkten for sokandens boter borde ha berdknats uteslutande utifrén
forhéllandet mellan sékandens egen relevanta omsittning och Roches relevanta
omsittning i detta foretags egenskap av storsta aktor.

Savitt ett sddant bestridande i realiteten syftar till att ifragasdtta antingen att
utgdngspunkterna anges i schablonbelopp for de foretag som tillhér samma kategori
— och siledes sjilva den metod for uppdelning i kategorier som inbegriper
anvindning av schablonbelopp — eller av det antal kategorier som i detta fall har
skapats av kommissionen, vilket har pastatts vara otillrickligt, kan bestridandet inte
godtas av skil som redan angetts ovan i punkt 150 respektive punkterna 159, 164
och 165.

Detta bestridande har, utan att anvéindningen har ifrgasatts av schablonbelopp for
utgéngspunkterna for boterna ayseende de foretag som tillhor samma kategori eller
det antal kategorier som kommissionen har skapat i detta fall, enbart riktats mot det
faktum att kommissionen anvénde sig av den genomsnittliga omsittningen for varje
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kategori i syfte att erhalla utgdngspunkterna for de foretag som placerades i den
andra kategorin. Det mdste dock konstateras att s6kanden inte har visat i vilket
avseende detta tillvigagéngssitt dr inkonsekvent eller inte dr motiverat av sakliga
skél trots att det vid forsta anblicken forefaller kunna mojliggéra en logisk och
balanserad justering av utgdngspunkterna for boterna avseende den andra kategorin.

Hirav foljer att sdkanden inte har visat att utgdngspunkterna for de béter som
dlades sokanden for Gvertridelserna avseende vitaminerna B5 och C faststilldes i
strid med proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling.

Betakaroten och karotenoider

Sokanden har forebratt kommissionen att den inte differentierade behandlingen av
sokanden och Roche vad betriffar utgdngspunkterna for évertridelserna avseende
betakaroten och karotenoider. Forstainstansrétten erinrar hir om att det foreskrivs i
punkt 1 A sjétte stycket i riktlinjerna att "[o]m en overtridelse begds av flera foretag
(t.ex. en kartell)” dr det méijligt att ”i vissa fall variera de belopp som faststills inom
var och en av de ovan angivna kategorierna [av overtridelser] for att ta hdnsyn till
den sirskilda vikten, och séledes den faktiska péverkan pa konkurrensen av varje
foretags forfarande i samband med oOvertridelsen”. Enligt detta stycke dr till-
viagagdngssittet lampligt “sirskilt nér det dr stor skillnad i storleken pa de foretag
som begdtt en vertridelse av samma slag”.

Kommissionen har i férevarande mél angett i punkterna 695 och 696 i beslutet att
med tanke pa hur virldsmarknaden for betakaroten ock karotenoider ser ut "med
tva stora tillverkare pa produktmarknaden” dr det inte limpligt att skapa separata
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kategorier for foretagen for att faststilla en lamplig utgingspunkt for boterna. Roche
och BASF som tillsammans har innehaft 100 procent av dessa bada marknader
under den tid 6vertrddelserna pagick och sdledes har erhallit fér var och en av de
bada ifrdgavarande overtridelserna en utgdngspunkt for boter pa 20 miljoner euro
(se punkt 13 ovan).

Det foljer av anvindningen av uttrycken ”i vissa fall” och "sérskilt” i punkt 1 A i
riktlinjerna att justeringen med hénsyn till foretagens individuella storlek inte &r ett
obligatoriskt steg vid berikningen som kommissionen har &lagt sig, utan en
mojlighet till flexibilitet som den har forbehallit sig i de drenden som s& krédver. Det
skall i detta ssmmanhang erinras om den rittspraxis enligt vilken kommissionen har
befogenhet att gora en skonsmissig bedomning vilken gor det mgjligt for den att
beakta eller avstd fran att beakta vissa faktorer nir den faststiller de bétesbelopp
som den har for avsikt att aligga foretag beroende pd omstindigheterna i det
sirskilda fallet (se, for ett liknande resonemang, ovan i punkt 146 ndmnda
rittspraxis). Med hédnsyn till ovanndmnda uttryck i punkt 1 A i sjitte stycket i
riktlinjerna boér det anses att kommissionen har behdllit ett visst utrymme for
skonsmissig beddmning av huruvida det dr laimpligt att anpassa botesbeloppen till
varje foretags storlek (domen i de ovan i punkt 119 némnda forenade malen JFE
Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 553).

Eftersom en konkurrensbegrinsande samverkan endast kan foreligga pa en marknad
dir det bara finns tva aktorer, om dessa bada aktorer deltar i den, anser
forstainstansritten i likhet med svaranden att den nést stérsta aktdrens deltagande
uttryckt i marknadsandelar dr lika oundgingligt for den konkurrensbegrinsande
samverkans existens som den stérsta aktdrens nidrvaro. Dessutom handlade det, som
kommissionen papekade i punkterna 695 och 696 i beslutet, i detta fall om tva stora
tillverkare.

Under dessa forhdllanden kunde kommissionen, trots att det faktiskt foreldg en
obestridlig skillnad i foretagens relativa omsdttning och innehav av marknadsandelar
under den period Overtridelserna pagick, sisom framgdr av tabellerna for
betakaroten och karotenoider i punkt 123 i beslutet, avstd fran att differentiera
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behandlingen av sékanden och Roche i det skede d& utgangspunkterna faststilldes
for de boter som alades dem for Gvertrddelser begdngna pa dessa marknader.

Hirav foljer att sdkanden inte har visat att utgdngspunkterna for de béter som
dlades sokanden for 6vertridelser avseende betakaroten och karotenoider faststll-
des i strid med proportionalitetsprincipen och principen om likabehandling,

Det f6ljer av det ovan anforda att talan inte kan vinna bifall pa den tredje grunden.

C — Den fidrde grunden: Hojningen i avskrickande syfie av utgingspunkterna for de
boter som dlades sokanden

1. Parternas argument

Sokanden har bestritt hojningen med 128,5-267 miljoner euro i avskrickande syfte
av utgdngspunkten for foretagets sammanlagda boter. Sékanden anser att denna
hojning saknar tillricklig motivering och beror pa en i flera avseenden felaktig
rattstillimpning.
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a) Den forsta delgrunden: Hojningen med 100 procent av utgangspunkten for
béterna i avskrickande syfte saknar tillricklig motivering

Sokanden har gjort géllande att hojningen med 100 procent av utgangspunkten for
boterna i avskrdckande syfte” saknar tillricklig motivering. Det finns ndmligen
ingen forklaring i beslutet vare sig till varfor det krivdes en sddan avskrdckande
verkan for sokandens del eller varfor en si betydande héjning var nédvindig.
Genom uttalandet att denna hojning var nodvindig pa grund av foretagets storlek
eller med tillimpning av ett allmént avskridckande begrepp tillhandahalls inte nagon
motivering for en sd betydande hojning i avskrickande syfte.

Sokanden har understrukit att den otillrickliga motiveringen i friga om det
avskrickande syftet framgér dnnu tydligare nir den jamfors med kommissionens
mycket mer utforliga motivering av beaktandet av det avskrickande syftet i dess
beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-
fordraget (Arende IV/35.691/E-4 — Kartellen for fjarrvirmersr) (EGT L 24, 1999,
s. 1) (nedan kallat beslutet fjarrvirmeror).

Svaranden anser att det i beslutet har forklarats utforligt varfor utgangspunkten for
boterna skulle hojas med 100 procent i BASF:s, Roches och Aventis fall. Svaranden
har dberopat punkt 698 i beslutet i vilket det preciseras att det dr med hénsyn till
foretagens storlek och totala resurser som utgdngspunkten bor justeras uppéit.
Denna punkt bor ldsas mot bakgrund av den allménna motiveringen i beslutet
(forstainstansrdttens dom av den 14 maj 1998 i mal T-308/94, Cascades mot
kommissionen, REG 1998, s. II-925, punkt 156) i vilken inverkan fran dessa foretags
otillatna beteende pa de olika marknaderna for vitaminprodukter forklaras utforligt.
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b) Den andra delgrunden: Det erfordrades ingen hojning ”i avskrdckande syfte” i
sokandens fall

Det gors enligt sokanden ingen atskillnad i beslutet mellan béternas repressiva och
avskrickande syften. Enligt sokanden skall kommissionen, nér den underséker om
det dr motiverat med en hojning "i avskrickande syfte”, kontrollera om ett foretag
skulle avskrickas fran att i framtiden bete sig pa ett liknande sitt, i avsaknad av varje
hojning ”i avskrickande syfte” av de boter som daliggs med avseende pa
overtridelsens svarighetsgrad och varaktighet.

Det dr inte nodvéindigt att aldgga ett foretag ytterligare boter i avskrdckande syfte
enbart darfor att det &r ett stort foretag. En politik som gér ut pa att ytterligare
bestraffa stora foretag utan ndgon annan motivering skulle strida mot alla rimliga
begrepp om icke-diskriminering. Enligt domstolens och forstainstansrittens rétts-
praxis bor kommissionen betréffande varje foretag undersoka om en avskrdckande
verkan #dr nodvindig pd grundval av en bedomning av sannolikheten for en
upprepad overtridelse fran foretagets sida (forstainstansréittens dom av den 12 juli
2001 i de forenade méalen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot
kommissionen, REG 2001, s. 11-2035, punkt 134). Det finns emellertid inget
rationellt samband mellan ett foéretags globala omsittning och kravet pa
avskrickande verkan, eftersom omséttningen inte ger nigon information om risken
for att foretaget gor sig skyldigt till upprepade vertrddelser. I sjilva riktlinjerna gors
det en klar atskillnad i de atskilda styckena i punkt 1 A mellan foretagens storlek och
det avskrickande syftet.

Sokanden har i férvarande mal anfort att institutionen, nir den bedémde huruvida
det var nodvindigt att hoja sbkandens boter ”i avskrickande syfte”, med oritt
underldt att undersdka en rad omstidndigheter som borde ha lett till att den inte
lingre ansag detta vara nodvindigt.

For det forsta vidtog sokanden extraordindra atgdrder genom att séga upp tre
tjidnstemdn p& mycket hog niva vilka var direkt ansvariga for kartellen. Sékanden
informerade alla sina anstéllda ingdende om dessa uppsdgningar samt om de mycket
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allvarliga interna och externa konsekvenser som personalen kunde drabbas av om
den dgnade sig at liknande olaglig verksamhet. For det andra har s6kanden frivilligt
medgett att foretaget deltog i kartellen och har fullt ut samarbetat med
kommissionen. For det tredje har sokanden erlagt boter till ett sammanlagt belopp
av 270 miljoner euro for kartellen i domstolar utanfér EES-omradet (Forenta
staterna, Kanada och Australien). Sokanden forvintar sig dessutom att de
skadestdnd som foretaget kommer att betala enbart i Forenta staterna uppgar till
hundratals miljoner euro. For det fjirde finns det redan en avskrdckande verkan
inbyggd i utgingspunkten for de sammanlagda boterna, vilken har faststillts till
128,5 miljoner euro, vilket r ett sa stort belopp att det inte beh6vs ndgon héjning i
avskrickande syfte. Sokanden har for det femte vidtagit extraordindra atgirder for
att hoja medvetenheten och respekten inom foretaget for konkurrensreglerna, vilket
visar att det avsig att forhindra framtida overtridelser (forstainstansrittens dom av
den 20 mars 2002 i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, REG
2002, s. 11-1881, punkt 221).

Svaranden har preciserat, tvirtemot vad sokanden har pasttt, att hojningen med
100 procent inte baseras pa foretagets sammanlagda tillgdngar. Det handlar snarare
om en approximativ korrigering med hénsyn till BASE:s storlek pa var och en av de
olika marknaderna fér vitaminprodukter och dess totala resurser. Svaranden har
uppmirksammat att &ven om sokandens tolkning var korrekt borde multiplikatorn
ha varit hogre i BASF:s fall, eftersom detta foretag hade en global omsittning som
var storre én den som Roche hade, vilken dock blev féremal fér samma héjning.

Kommissionen har bestritt att utgdngspunkten fér boterna redan skulle ha en
inneboende avskrickande verkan. Kommissionen har anmairkt att den av sékanden
ndmnda utgngspunkten pa 128,5 miljoner euro inte berdrs ndgonstans i beslutet
och &r missvisande eftersom den motsvarar summan av utgangspunkterna f6r de
atta botesbelopp som é&lades for de olika dvertridelser som sékanden deltog i.

Direfter har svaranden gjort gillande att de omstdndigheter som enligt skanden
utesluter nddvindigheten av en hdjning av utgdngspunkterna i avskrdckande syfte
(sdsom de atergetts i punkt 192 ovan) saknar relevans.
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¢) Den tredje delgrunden: Hojningen med 100 procent i avskrickande syfte strider
mot riktlinjerna och de berittigade forvintningar som foljer av dessa

En hojning av denna omfattning ”i avskrickande syfte” strider enligt sokanden mot
riktlinjerna och de berittigade forvintningar som har uppstatt till f6ljd av dessa. Det
anges i riktlinjerna att det avskrickande syftet &r en av de faktorer som
kommissionen kan anvédnda, nér sd dr lampligt, vid avgorandet av om boterna skall
understiga eller dverstiga den niva pd 20 miljoner euro som foreskrivs for mycket
allvarliga 6vertrddelser. Det finns emellertid ingenting i riktlinjerna som antyder att
kommissionen kan eller bor betrakta det avskrickande syftet som en ytterligare och
separat faktor som i sig motiverar en héjning av utgdngspunkten for béterna med
100 procent eller i detta fall inte mindre &n 128,5 miljoner euro.

Sokanden har pastitt att om kommissionen dnskar aligga boter pé grundval av en
utgdngspunkt som Sverstiger 120 miljoner euro och patvinga sékanden en héjning
med 100 procent av detta belopp, med resultatet i sokandens fall att utgdngspunkten
med hinsyn till svarighetsgraden blir 257 miljoner euro, maste kommissionen
utfirda nya riktlinjer. Boter som &r s hoga dr fullstindigt oforutsebara p& grundval
av nuvarande riktlinjer och det &dr orimligt och oberéttigat att kommissionen pastar
att sd hoga boter berdknade pa detta sitt dr forenliga med riktlinjerna.

Svaranden har genmilt att den inte har asidosatt riktlinjerna genom att héja
utgdngspunkten for de boter som édlagts sokanden med 100 procent. Riktlinjerna kan
for ovrigt inte ge upphov till beréttigade forvintningar vad géller botesnivén, vilken
kommissionen har ritt att hoja efter sitt fria skon inom de grinser som har faststillts
i forordning nr 17.
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d) Den fjirde delgrunden: Hojningen med 100 procent ”i avskridckande syfte” dr
¢verdriven och oproportionerlig

Oberoende av riktlinjerna kan kommissionen enligt sdkanden aldgga boter i
avskrickande syfte” endast i den man dessa stér i proportion till syftet att férhindra
att ett foretag gor sig skyldigt till en ny Overtridelse. I forevarande mal har
kommissionen emellertid inte foljt denna princip utan alagt béter "in terrorem”.
Okningen med 100 procent av utgingspunkten fér boterna endast av allmint
avskrickande skél dr nimligen 6verdriven och oproportionerlig.

Sokanden har anfort att denna argumentering i reella termer motsvarar mer dn
40 procent av de sammanlagda boter som slutligen dlades sokanden efter
tillimpning av meddelandet om samarbete och att samma héjning med 100 procent
faststilldes for alla Gvertrddelser som sékanden hade gjort sig skyldig till, saledes
utan samband med sékandens omsittning p& de olika berérda marknaderna for
vitaminprodukter eller med de olika Gvertrddelsernas varierande varaktighet.

Svaranden har gjort gillande att boterna skall std i proportion till 6vertrddelsens
svérighetsgrad och varaktighet. Det har dirmed foga betydelse att den hojning som
genomfordes motsvarade 40 procent av de sammanlagda boter som dlades s6kanden
efter tillimpning av meddelandet om samarbete. Kommissionen har dessutom
upprepat att den pa intet sétt dr skyldig att faststilla det slutgiltiga botesbeloppet
med beaktande av foretagens olika omséttning.

e) Den femte delgrunden: Den avskrickande verkan borde inte ha bedémts i
forhallande till utgdngspunkten for boterna utan i férhéllande till de sammanlagda
béterna

Sokanden har hévdat att kommissionen begick ett misstag nér den bedémde kravet
pé avskrickande verkan redan innan de sammanlagda béterna hade beriknats, med
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hédnvisning till svarighetsgraden och forsvarande eller formildrande omstdndigheter.
Det dr ndmligen inte forrén vid denna tidpunkt som kommissionen kan avgora om
béterna som sddana kommer att ha en tillricklig avskrickande verkan eller om det
finns anledning att hoja dem ytterligare "i avskrickande syfte”.

En Overtridelses svarighetsgrad beror enligt sokanden enbart pa hur sjilva
overtrddelsen dr beskaffad och hur linge den har pdgatt och inte pa yttre faktorer
sdsom det nodvindiga i att avskricka fran ett framtida beteende. S6kanden har
nimnt punkt 109 i domen i de ovan i punkt 190 nimnda férenade malen Tate & Lyle
m.fl. mot kommissionen, av vilken det framgér att en Gvertrddelses svarighetsgrad
endast har att gora med de forhallanden under vilka 6vertridelsen dgde rum och att
behovet av avskrickande verkan skall provas for varje foretag for sig efter det att
bétesbeloppet har beriknats med beaktande av alla andra faktorer.

Svaranden har erinrat om att forstainstansritten har bekriftat att beaktandet av
boternas avskrickande verkan utgor en av de faktorer som skall tas med i
berdkningen vid beddmningen av 6vertridelsens svarighetsgrad (domen i det ovan i
punkt 192 ndmnda mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, punkt 167).
Vidare har svaranden understrukit att beaktandet av boternas avskrickande verkan
ndmns i punkt 1 A i riktlinjerna som ror dvertrddelsens svirighetsgrad och att det i
domen i de ovan i punkt 190 ndmnda forenade malen Tate & Lyle m.fl. mot
kommissionen pa intet sétt antyds att den avskrdckande verkan inte skall beaktas vid
bedémningen av dvertriddelsens svarighetsgrad.

2. Férstainstansrdittens bedémning

a) lakttagandet av motiveringsskyldigheten (den forsta delgrunden)

Den motivering som erfordras enligt artikel 253 EG skall pa ett klart och otvetydigt
sdtt aterge det resonemang som forts av den institution som dr upphovsman till
rittsakten, sd att berérda parter kan fa reda pa skilen f6r den vidtagna atgidrden och
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domstolen ges mojlighet att utéva kontroll. Kravet pa motivering skall bedomas med
hidnsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet, sérskilt rdttsaktens innehill, de
anforda skilens karaktir och det intresse som de vilka rittsakten riktar sig till, eller
andra personer som direkt och personligen berdrs av den, kan ha av att fa
forklaringar. Det fordras vidare inte att motiveringen av en rittsakt anger samtliga
relevanta sakforhallanden och rittsliga 6vervidganden, eftersom frdgan huruvida
motiveringen av en réttsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte enbart skall
bedémas mot bakgrund av motiveringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det
sammanhang i vilket motiveringen ingdr samt alla rittsregler som reglerar den
berorda fragan (domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 D,
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719, punkt 63).

Nir det giller ett beslut varigenom flera foretag dldggs boter for overtradelser av
gemenskapens konkurrensregler, skall omfattningen av motiveringsskyldigheten i
synnerhet beddmas mot bakgrund av att bedémningen av hur allvarliga 6ver-
tridelserna dr skall géras med héinsyn till ett stort antal omstindigheter, sasom i
synnerhet de sirskilda omsténdigheterna i malet, dess kontext och béternas
avskrickande verkan, utan att det har faststéllts ndgon tvingande eller uttommande
forteckning 6ver de kriterier som absolut skall tas i beaktande (beslutet i det ovan i
punkt 146 ndmnda malet SPO m.fl. mot kommissionen, punkt 54, i de ovan i
punkt 131 nimnda férenade PVC II-maélen, punkt 465, och i det ovan i punkt 192
ndmnda mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, punkt 252).

Eftersom det i forevarande mél handlar om en hojning med 100 procent av de
utgéngspunkter for béterna som har faststillts for sokanden skall det noteras att
kommissionen i punkt 697 i beslutet har anfért foljande: "For att sékerstilla att
béterna har en tillrickligt avskrickande effekt kommer kommissionen att faststilla
huruvida utgingspunkten maste édndras ytterligare fér nagot av foretagen.”
Kommissionen har sedan i punkt 698 ansett "[n]dr det géller BASF, Roche och
Aventis ... att den utgdngspunkt som fdljer av kriteriet om ett foretags relativa
betydelse p& den berérda marknaden madste justeras uppét for att beakta [dess]
storlek och totala resurser”. I punkt 699 slutligen har kommissionen angett separat
for varje foretag och for varje overtridelse vilken procentuell hojning som har
tillimpats i enlighet med vad “behovet av avskrdckande verkan krdver”. Denna
hoéjning uppgar i samtliga fall till 100 procent av utgangspunkten fér boterna.
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Det framgdr av dessa punkter som bildar avdelningen i beslutet med rubriken
"Tillrickligt avskrickande boter” att kommissionen ansag att en hojning av
utgdngspunkterna for sokandens béter var nodvindig for att sikerstilla att boterna
fick en tillrdckligt avskrickande verkan med hinsyn till foretagets storlek och totala
resurser.

Det preciseras visserligen inte i beslutet utifran vilka faktiska uppgifter kommissio-
nen bedomde sdkandens storlek och totala resurser. Det framgar emellertid
tillrdckligt tydligt av beslutet att kommissionen — vilket sokanden pa intet sitt har
ifrdgasatt — i detta avseende baserade sig pa foretagens totala omsittning, sésom
den anges i den forsta tabellen i punkt 123 i beslutet.

I punkt 123 i beslutet har kommissionen ndmligen angett att de tabeller som finns i
denna punkt "ger en 6verblick 6ver varje foretags betydelse p& virldsmarknaden och
p& EES-marknaden samt &ver deras respektive storlek”. Dessa tabeller bestar
emellertid av en forsta tabell som visar den totala omsédttningen pd global niva ar
2000 for vart och ett av de foretag som beslutet dr riktat till. Det finns ocksé en rad
tabeller i vilka den relevanta omsittningen anges for varje marknad for vitamin-
produkter det sista hela kalenderdr under vilket Gvertrddelsen pagick och de
marknadsandelar f6r denna period pa global niva och pd EES-niva som innehades av
de tillverkare som var nidrvarande pa denna marknad.

Det framgar av beslutet att kommissionen bedémde varje foretags relativa betydelse
pd den berérda marknaden genom att basera sig pd uppgifter angdende
virldsmarknaden f6r den berérda vitaminprodukten (omsittning eller marknads-
andelar; se i detta avseende analysen av den tredje grunden ovan). Dessa uppgifter
har emellertid redan beaktats vid faststillandet av utgéngspunkterna fér boterna,
och sifferuppgifterna avseende EES-marknaden &r inte relevanta i detta samman-
hang (se, for ett liknande resonemang, domen av den 29 april 2004 i de ovan i
punkt 131 nimnda forenade madlen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
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punkt 246). Det skall sdledes anses att respektive foretags storlek och totala resurser
— beaktade i syfte att hoja utgdngspunkterna for béterna — bedomdes av
kommissionen med hjilp av den totala omsittning som anges i den forsta tabellen i
punkt 123 f6r &r 2000. Denna tabell visar i dvrigt att just BASE, Roche och Aventis
hade den storsta omsittningen bland de foretag till vilka beslutet var riktat.

Det foljer for ovrigt av fast rittspraxis att den totala omséttningen ger en antydan,
om dn ungefirlig och ofullstindig, om foretagets storlek och ekonomiska styrka
(domstolens dom i de ovan i punkt 48 nimnda forenade malen Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 121, av den 12 november 1985 i
mal 183/83, Krupp Stahl mot kommissionen, REG 1985, s. 3609, punkt 37, och av
den 17 december 1998 i mél C-185/95 D, Baustahlgewebe mot kommissionen,
REG 1998, s. 1-8417, punkt 139, forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i
mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, REG 1994, s. [[-549, punkt 94, av den
14 maj 1998 i mél T-327/94, SCA Holding mot kommissionen, REG 1998, s. II-1373,
punkt 176, och av den 9 juli 2003 i mél T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen,
REG 2003, s. [1-2473, punkt 61). Att de ovriga omstdndigheter som svaranden har
tagit upp i sina inlagor skulle vara relevanta som indikatorer pa storlek och totala
resurser — de enda faktorer som nimns i punkt 698 i beslutet — dr ddremot inte
uppenbart. Dessa omstindigheter utgérs av inverkan av det individuella otillatna
beteendet, storleken pa var och en av de olika vitaminmarknaderna, storleken i
vitaminsektorn i dess helhet, Roches och BASF:s mojligheter att pressa marginalerna
for sina kunder som i likhet med de sjilva var verksamma pa marknaderna for
forblandningar i senare led och Roches, BASF:s och Aventis foretagslednings
medverkan i de otillitna kartellerna. Det finns dessutom inte ndgot avsnitt i beslutet,
som till skillnad fran den totala omsédttningen, vilken anges i punkt 123 i beslutet,
gor det mojligt att anse att sidana omstindigheter verkligen har beaktats vid
héjningen i avskrdckande syfte av utgdngspunkterna for boterna. Svaranden har for
6vrigt bekriftat vid forhandlingen att det enbart &dr den totala omséttning som anges
i punkt 123 i beslutet som har anvénts i samband med punkt 698 for att bedéma de
berdrda foretagens storlek och totala resurser.

Sokanden har genom denna grund gjort gillande att det foreligger en bristfillig
motivering éven vad giller den precisa nivan pa ifragavarande héjning (100 procent
eller multiplikation med faktor tvd) sdsom den har faststillts i samma mén for alla
overtradelser i punkt 669 i beslutet. Aven om det inte anges i beslutet vilken metod
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kommissionen anvinde for att komma fram till just denna niv, skall det framhallas
att domstolen har slagit fast att kommissionen uppfyller det visentliga formkrav som
motiveringsskyldigheten utgor nir den i sitt beslut redogor for de omstindigheter
som har mojliggjort for den att bedéma overtridelsens allvar och varaktighet. Den dr
emellertid inte skyldig att dirvid ge en mer ingdende redogorelse eller ange de
sifferuppgifter som anvénts vid berdkningen av boterna (se ovan i punkt 131 ndimnda
rittspraxis).

Det framgar sérskilt av domen av den 16 november 2000 i det ovan i punkt 131
nidmnda mélet Cascades mot kommissionen (punkterna 47 och 48) att angivandet av
de sifferuppgifter som har viglett kommissionen vid utévande av befogenheten att
gora en skonsmissig bedomning, sérkilt vad betréffar den efterstrivade avskrick-
ande verkan, dr en mojlighet som det dr onskvirt att kommissionen anvinder sig av
men som gér utdver de krav som f6ljer av motiveringsskyldigheten.

Det visar sig saledes att kommissionen i beslutet har redogjort for de omstindigheter
som den tog hidnsyn till, sdrskilt avseende sokanden, vid hgjningen av utgdngspunk-
terna for boterna i avskrickande syfte. Sokanden bereddes dédrmed tillfille att fa
kdnnedom om motiveringen till denna héjning och att gora sina rittigheter géllande,
och gemenskapsdomstolen gavs mojlighet att utéva sin kontroll. Frigan huruvida
denna motivering var tillrdcklig for att lagenligt ligga till grund for en sddan héjning
ar en sakfriga som kommer att tas upp vid bedémningen av de 6vriga delarna av
denna grund (sérskilt den andra och den femte delgrunden).

Eftersom hojningen i avskrickande syfte av utgdngspunkterna for de boter som
dlades sokanden ges en tillricklig motivering i punkterna 697-699 i forening med
punkt 123 i beslutet, kan talan inte vinna bifall pd denna delgrund.
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b) Huruvida héjningen med 100 procent i ayskrickande syfte var vilgrundad (den
andra till den femte delgrunden)

Sokanden har genom den andra till den femte delen av denna grund bestritt att
nimnda héjning var vilgrundad. Forstainstansrdtten kommer inledningsvis att
prova den andra delgrunden, genom vilken sékanden har bestritt att det var
nodvindigt med nagon som helst hojning ”i avskrickande syfte” for sokandens del,
tillsammans med den femte delgrunden, genom vilken sokanden har forebratt
kommissionen att den pa ett alltfor tidigt stadium av sin berékning av boterna
provade om detta var nodvindigt. Dérefter kommer den tredje och den fjirde
delgrunden att tas upp. Dessa syftar vésentligen till att bestrida nivan pa
ifrdgavarande hojning.

Den andra och den femte delgrunden

— Beaktandet av kraven pa avskrickande verkan vid faststillandet av botesbeloppet

Forstainstansrétten erinrar om att sanktionsatgérderna i artikel 15 i férordning nr 17
syftar bade till att bestraffa olagliga beteenden och att férebygga en upprepning
(domen i det ovan i punkt 47 ndmnda mélet ACF Chemiefarma mot kommissionen,
punkt 173, forstainstansrittens dom av den 20 april 1999 i de férenade malen
T-305/94-T-307/94, T-313/94—T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94
och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, REG 1999,
s. 11-931, punkt 1166, och i de ovan i punkt 119 nimnda férenade maélen JFE
Engineering m.fl. mot kommissionen, punkt 543).

Den avskrickande verkan utgor siledes ett av boternas syften.
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I riktlinjerna ndmns detta syfte i punkt 1 A, som ror “allvar”. Ndrmare bestdmt i
punkt 1 A fjirde stycket anges det att ”[d]et kommer vidare att vara nédvindigt att
... faststélla botesbeloppet till en nivd som sikerstiller att boterna &r tillrackligt
avskrickande”.

I forevarande mdl tas syftet upp i rubriken till den berérda avdelningen i beslutet
("Tillrdckligt avskrickande béter”) och ytterligare tvd ganger i punkterna i denna
avdelning (punkt 697: ”[f]or att sédkerstilla att boterna har en tillrickligt
avskrickande effekt”; punkt 699: ”[k]ommissionen anser att behovet av avskrdck-
ande verkan kréaver ...”).

For att tillgodose detta behov har kommissionen ansett det lampligt att multiplicera
utgéngspunkterna for boterna med en koefficient (i detta fall tva, eller + 100
procent) for tre foretag, dédribland s6kanden, efter det att kommissionen har bedémt
hur allvarlig overtridelsen i dess helhet dr samt beaktat marknadsstorleken och vid
behov varje foretags relativa betydelse pa den berérda marknaden. Denna operation
foregar det beaktande vid berdkningen av botesbeloppet av overtrddelsens
varaktighet som foreskrivs i punkt 1 B i riktlinjerna och av forsvirande och
formildrande omsténdigheter som anges i punkterna 2 och 3 i riktlinjerna.

Sokanden har med stod av de textavsnitt som aterges i punkt 221 ovan tolkat
ndmnda avdelning i beslutet s3, att kommissionen hér har kontrollerat huruvida
utgdngspunkterna fér béterna var limpliga, sdsom de har faststillts i féregdende
avdelning i beslutet med hinsyn till kraven pa avskrickande verkan. Utgdende fran
den premissen har sokanden for det forsta forebréitt kommissionen att den underlét
att foreta en konkret granskning av risken for upprepad 6vertriadelse fran s6kandens
sida och att den undersokte kraven pd avskrdckande verkan pa grundval av ett
irrelevant kriterium, nédmligen foretagets storlek och totala resurser. For det andra
har s6kanden kritiserat kommissionen for att den gjorde denna undersékning pa ett
alltfor tidigt stadium av boternas berdknande och hirigenom pa ett otillborligt sitt
forsummade den vytterligare avskrickande verkan som blev fdljden av att
kommissionen med avseende pa sdkanden tillimpade ytterligare belopp p& grund
av Overtrddelsernas varaktighet och den forsvarande omstindigheten att sokanden
hade spelat rollen av ledare f6r och anstiftare till Gvertridelserna.
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Det ér utrett att kommissionen i syfte att hoja utgdngspunkterna for sokandens och
de tva andra berorda foretagens boter (Roche och Aventis) inte gjorde nagon
utvirdering av risken for att de skulle gora sig skyldiga till upprepade 6vertridelser.
Sdsom framgdr av punkterna 697-699 i beslutet, har kommissionen endast tagit
hénsyn till foretagens storlek och totala resurser.

Det skall dock anses att den omsténdigheten att kommissionen underlit att gora en
utvdrdering av risken for upprepad Svertrddelse fran s6kandens sida pd intet siitt
péaverkar hdjningens lagenlighet.

Det dr ndmligen viktigt att notera att eftersom den avskrickande verkan dr ett av
boternas syften, utgor kravet pé att denna verkan sikerstills ett allmént krav som
skall vdgleda kommissionen under hela berdkningen av bdterna och innebir inte
med noédvindighet att denna berékning skall inbegripa en sérskild etapp avsedd for
en vergripande utvirdering av alla omstindigheter som dr relevanta for att uppna

detta syfte.

Det anges visserligen i riktlinjerna i punkt 1 A fjirde stycket att det &r nodvindigt att
"faststilla botesbeloppet till en nivd som sdkerstiller att boterna dr tillridckligt
avskrickande” — sdledes i samband med faststéllandet av bétesbeloppet med hinsyn
till vertridelsens svarighetsgrad. Bland de forsvarande omstindigheterna nimns
"att det dr nddvindigt att dka botesbeloppet for att 6verskrida beloppet av de
olagliga vinster som erhéllits tack vare Gvertradelsen, om det dr objektivt majligt att
uppskatta detta belopp” (punkt 2 femte strecksatsen). Beaktandet av den eventuella
ekonomiska eller finansiella férdel som den som begitt Gvertridelsen fitt — som
skall ske efter de berikningar som avses i féregdende punkter "for att slutligen
anpassa beloppen f6r de planerade boterna” — motiveras emellertid just av boternas
avskrickande syfte. Boternas avskrdckande verkan skulle ndmligen minska om de
foretag som har gjort sig skyldiga till en Gvertrddelse av konkurrensritten kunde
hoppas pa att deras beteende skulle beivras med bater till ett belopp som understiger
den vinst som de kan tillgodogéra sig till f6ljd av ndmnda beteende (forstainstans-
rittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen, REG
2002, s. [1-1487, punkt 456, faststilld efter Gverklagande genom domen i de ovan i
punkt 48 ndmnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkt 292).
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Kravet pé avskrickande verkan utgor likaledes en nodvindig férutsittning for att en
hojning av boterna skall kunna tillimpas pd grund av ”att ett eller flera foretag
upprepar Gvertridelser av samma typ” eftersom detta ocksa utgor en forsvarande
omstindighet i den mening som avses i riktlinjerna (punkt 2 forsta strecksatsen) (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den 30 september 2003 i
mal T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG 2003, s. [1-4071, punkt 293).

Kravet pa avskrickande verkan utgor siledes inte en specifik del av bedomningen
som markerar en bestimd etapp vid beriknandet av boterna. Sokandens argument
att den avskrickande verkan skall bedémas mot bakgrund av sannolikheten for
upprepad 6vertridelse visar sig darfor otillrackligt for ett bestridande av den hdjning
av utgdngspunkterna fér boterna som kommissionen har foretagit i forevarande mal.
Denna héjning dr ndmligen en hojning pad grund av foretagens storlek och totala
resurser, eftersom boternas avskrickande syfte dr den nodvindiga férutsittning som
anges i beslutet for att kommissionen skall beakta foretagens storlek och totala
resurser vid faststillandet av botesbeloppet (se punkt 698 i beslutet).

Med andra ord, dven om det antas att kommissionen med oritt underlit att beakta
faktorer som enligt sokandens asikt kunde minska risken for upprepad 6vertrddelse
frén foretagets sida (punkt 192 ovan) kan en sddan underlatenhet inte paverka det
lagenliga i den principiella héjning som kommissionen har foretagit i punkterna
697-699 i beslutet, som uteslutande beror pa huruvida det kriterium som
kommissionen anvinde, det vill siga foretagens storlek och totala resurser, &r
relevant for att sikerstdlla att boterna far en avskrickande verkan. Diremot
motiverar underltelsen att forstainstansriitten beaktar nimnda faktorer i en separat
bedémning av huruvida ovannidmnda héjning var lagenlig.

S6kanden har vidare aberopat punkt 134 i domen i de ovan i punkt 190 nimnda
forenade malen Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen (faststélld efter 6verklagande
genom domstolens dom av den 29 april 2004 i mal C-359/01 P, British Sugar mot
kommissionen, REG 2004, s. 1-4933). Forstainstansritten har i denna dom endast
anmirkt att kommissionen har befogenhet att besluta om bétesnivén i syfte att
forstirka boternas avskrdckande verkan nér Gvertrddelser av en viss typ fortfarande
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forekommer relativt ofta, &ven om deras réttsstridighet har slagits fast redan frén
borjan av gemenskapens politik p& konkurrensomridet, med anledning av den
vinning som vissa av de berorda foretagen kan skaffa sig genom dem. I motsats till
vad sokanden har pastitt, framgdr det pa intet sdtt av denna anmirkning att
boternas avskrickande verkan kan efterstrivas uteslutande for det fall att
ifragavarande foretag har for avsikt att gora sig skyldigt till upprepade évertridelser.

Forstainstansritten skall siledes bedoma fradgan huruvida foretagens storlek och
totala resurser ir relevanta fér sikerstillandet av béternas avskrickande verkan (se
punkterna 233-236 nedan) och, om sd ér fallet, granska det sitt pa vilket detta
kriterium har tillimpats i forhallande till sokanden (se punkterna 237-245 nedan).
Forstainstansritten skall endast subsididrt underséka huruvida de omstindigheter
som sOkanden har anfort sdsom indikatorer pd lig sannolikhet fér upprepad
overtrddelse fran sokandens sida i sin tur dr relevanta och kan motivera att
bétesbeloppet nedsiitts (se punkterna 264—271 nedan).

— Huruvida det var relevant att beakta foretagens storlek och totala resurser i syfte
att sdkerstilla boternas avskrickande verkan

Det har vid flera tillfillen erkénts i gemenskapens rittspraxis att foretagets storlek
och ekonomiska styrka ér relevanta faktorer fér bedémningen inom ramen for
faststillandet av det botesbelopp som skall dldggas foretaget i enlighet med artikel 15
i forordning nr 17. Det har exempelvis slagits fast att dessa omsténdigheter kan
anvdndas som indikatorer pd det inflytande som foretaget kunde utdva pa
marknaden (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom i de ovan i punkt 48
nimnda férenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
punkt 120, och av den 8 november 1983 i de férenade mélen 96/82-102/82, 104/82,
105/82, 108/82 och 110/82, IAZ m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369,
punkt 52, och domen i det ovan i punkt 212 nimnda malet SCA Holding mot
kommissionen, punkt 176), eller i enlighet med punkt 1 A femte stycket i riktlinjerna
som indikatorer pd den kunskap om konkurrensrittens krav och foljder som
foretaget kan forfoga Gver (domen i det ovan i punkt 192 néimnda malet ABB Asea
Brown Boveri mot kommissionen, punkt 169).
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Beaktandet i beslutet av foretagens storlek och totala resurser ér emellertid
berittigat med hidnsyn till behovet av att sikerstilla boternas avskrickande verkan.

Det samband som finns mellan foretagens storlek och totala resurser & ena sidan och
detta behov & andra sidan, dr obestridligt. Forstainstansritten anser att ett foretag
med enorma finansiella resurser i jimforelse med de Ovriga deltagarna i en
konkurrensbegrinsande samverkan littare kan uppbringa de medel som behévs for
att betala sina boter, vilket motiverar att det, fér att en tillrickligt avskrdckande
verkan skall uppnas for detta foretag, med tillimpning av en multiplikationsfaktor
dldggs boter som proportionellt sett dr hogre boter dn de som for samma
overtridelse aliggs ett foretag som inte har sddana resurser (se, for ett liknande
resonemang, domen av den 29 april 2004 i de ovan i punkt 131 nimnda férenade
mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkterna 241 och 243; se &dven
domen i det ovan i punkt 192 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, punkt 170, faststilld efter verklagande genom domen i de ovan i
punkt 48 nimnda férenade malen Dansk Rgrindustri m.fl. mot kommissionen, och
domen i de ovan i punkt 119 nimnda forenade malen JFE Engineering m.fl. mot
kommissionen, punkt 244).

Sokanden har visserligen med oritt ifrdgasatt att foretagens storlek och totala
resurser skulle vara relevanta som bedémningskriterier nér det beslutas om béterna
skall hojas i avskrickande syfte. Det skall dock konstateras att sokanden inte alls har
bestritt att de uppgifter var relevanta som kommissionen i férevarande fall anvéinde
for att bedoma de bétfillda foretagens storlek och totala resurser, nimligen, sdsom
har anférts ovan i punkterna 210 och 211, dessa foretags totala omséttning under
dret (2000) fore det datum da beslutet antogs.

— Det stadium av boternas berdknande da foretagens storlek och totala resurser
skall beaktas med avseende péd det avskrickande syftet

Sokanden har genom den femte delen av denna grund i huvudsak begirt att
forstainstansrétten skall konstatera att det inte dr pa grundval av utgangspunkten for

II - 591



238

239

240

DOM AV DEN 15.3.2002 — MAL T-15/02

boterna, utan pa grundval av det slutgiltiga botesbelopp som faststills efter
bedémningen av svérighetsgraden, varaktigheten samt forsvarande och férmild-
rande omstdndigheter, som det skall beddmas huruvida det behévs en héjning for att
boternas avskrickande verkan skall séikerstillas.

Sasom framgar av de 6verviganden som har redogjorts for ovan i punkterna 226—
229, dr kravet pa avskrickande verkan inte foremal for en beddmning som skall ske
pa ett visst stadium pd grundval av alla relevanta omstindigheter vid en viss etapp i
samband med béternas berdknande utan maste ligga till grund f6r hela férfarandet
for faststillande av botesbeloppet.

Séavitt sokanden i ndmnda delgrund i vart fall har avsett att ifragasétta det stadium av
béternas berdknande dd kommissionen beaktade foretagens storlek och totala
resurser med avseende pd det avskrdckande syftet kan den inte godtas, eftersom den
bygger pd en felaktig premiss, ndmligen att ifrdgavarande hojning har skett pa
grundval av en beddmning att ett givet botesbelopp ér adekvat i avskrickande syfte
mot bakgrund av foretagens storlek och totala resurser.

Det framgér av sjdlva punkt 699 i beslutet att kommissionen inte har uppfattat den
operation i vilken hénsyn tas till foretagens storlek och totala resurser som en sddan
bedémning. De belopp som denna operation resulterar i blir ndmligen helt olika for
samma féretag beroende pé vilka olika Gvertrddelser som foretagen klandras for.
Exempelvis har utgdngspunkten for de béter som dlagts s6kanden héjts till 70
miljoner euro avseende vitamin E (utgangspunkt p& 35 miljoner euro ¢kad med 100
procent) och endast 8 miljoner euro (utgdngspunkt pd 4 miljoner euro dkad med
100 procent) for vitamin D3. Det dr emellertid inte litt att forstd varfor
kommissionen ansig att den utgéngspunkt pd 35 miljoner euro som faststilldes
avseende vitamin E inte var tillrdckligt avskrickande med hinsyn till sokandens
totala omséttning och att den behovde hojas till 70 miljoner euro, ndr kommissionen
i friga om vitamin D3 ansag att ett belopp pd 8 miljoner euro var tillrickligt for att
sikerstélla den avskrdckande verkan.
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Genom den hojning av utgdngspunkterna som genomforts i punkt 699 i beslutet har
kommissionen faktiskt endast, oberoende av nivan pad dessa, for att sdkerstilla
boternas avskrickande verkan, latit deltagarna i samma konkurrensbegrinsande
samverkan bli foremél for en differentierad behandling i syfte att beakta det siitt pa
vilket de i realiteten paverkas av boterna. Denna differentiering skedde med hjélp av
multiplikationsfaktorer som faststéilldes med avseende pa foretagens storlek och
totala resurser oberoende av nivdn pd de utgdngspunkter som multiplikations-
faktorerna tillimpades pa.

Detta tillvigagdngssitt, som overensstimmer med den regel som har beskrivits ovan
i punkt 235, innebdr att ett beslut angdende behovet av att héja béterna i
avskrickande syfte med hinsyn till storleken och de totala resurserna, i och med att
det inte dr fraga om huruvida ett givet belopp ér adekvat, inte paverkas av pa vilket
stadium av boternas berdknande det fattas.

Det maéste vidare slas fast att inom ramen for en berékning som i likhet med den i
beslutet baseras pa att det pa en utgéngspunkt tillimpas multiplikationsfaktorer eller
dividender — vilket héjning och nedséttning uttryckt i procentenheter visentligen
gar ut pd — giller att dven om ifrdgavarande hojning pa 100 procent hade tillimpats
pa det stadium som sodkanden har foreslagit, det vill siga efter och inte fore
bedémningen av varaktigheten samt forsvarande och férmildrande omsténdigheter,
skulle det slutgiltiga botesbeloppet inte ha blivit ett annat &dn det som kommissionen
kom fram till i beslutet.

— Behovet av att hoja sdkandens boter i avskrdckande syfte med beaktande av
foretagets storlek och totala resurser

Forstainstansrétten finner att det uppenbarligen var med ritta som kommissionen
med beaktande av sokandens storlek och totala resurser, bedomda med hjilp av
omsittningen under ar 2000, ansag att det var lampligt att hoja sokandens béter. Det
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framgér ndmligen av tabellen i punkt 123 i beslutet att nimnda omséttning uppgick
till 35 946 miljoner euro, vilket vittnar om detta foretags anméirkningsvirda
dimension som vida overtriffar de dvriga foretag till vilka beslutet ar riktat.

Sokandens argument att beloppet 128,5 miljoner euro redan dr tillrdckligt
avskrickande kan inte leda till att denna slutsats mister sin giltighet. Fér det forsta
har det, som svaranden papekat, inte faststillts ndgon utgangspunkt i beslutet som
uppgar till detta belopp, vilket inte forekommer i beslutet och endast dr resultatet av
den addition som s6kanden har gjort av utgdngspunkterna for alla boter som alades
foretaget for alla oOvertrddelser som det klandrades for, av vilka den hogsta
utgéngspunkten i realiteten uppgick till 35 miljoner euro. For det andra och framfér
allt har ifrdgavarande operation, sdsom har angetts i punkterna 239-241 ovan, inte
skett p& grundval av en bedémning att ett givet botesbelopp var adekvat i
avskrickande syfte, varfor till och med sifferuppgiften 35 miljoner euro saknar
relevans i detta sammanhang,

Det foljer av det ovan anforda att ingenting i forevarande mal gor det mojligt att,
med beaktande av att det mot bakgrund av sékandens storlek och totala resurser var
nodvindigt att hoja de utgangspunkter f6r sokandens boter som hade faststillts for
foretaget i avskrickande syfte, dra slutsatsen att kommissionen tillimpade
riktlinjerna pa ett felaktigt sitt eller &sidosatte principen om likabehandling eller
nigon annan bestimmelse eller rittsprincip som dr tillimplig pa beriknandet av
bétesbeloppet.

Den tredje och den fjirde delgrunden

Sokanden har genom sin tredje och fjirde delgrund i huvudsak bestritt den enligt
foretagets uppfattning dverdrivet hoga nivan pa den hojning av bétesbeloppen som
tillimpades péd sokanden i punkt 699 i beslutet. S6kanden har gjort gillande att en
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hojning med 100 procent, som i forevarande mal motsvarar 128,5 miljoner euro och
leder till ett grundbelopp for overtridelsernas svarighetsgrad pa 257 miljoner euro,
inte rimligen kunde forutses p& grundval av riktlinjerna. Vidare star ifragavarande
hojning — angdende vilken sokanden har preciserat att den motsvarar 40 procent av
de sammanlagda béter som har &lagts sokanden efter tillimpning av meddelandet
om samarbete — inte i proportion till syftet att forhindra att sdkanden gor sig
skyldig till en ny overtridelse. Eftersom den dr densamma for alla Gvertradelser,
saknar den samband med BASF:s omsittning pa de olika vitaminmarknaderna och
med de varierande tidsperioder under vilka foretagets olika 6vertrddelser pagick.

Forstainstansrétten betonar i likhet med svaranden den omstindigheten att beloppet
128,5 miljoner euro vilket sékanden har &beropat inte motsvarar det absoluta vérdet
pd hojningen av den utgingspunkt som faststéilldes for en bestimd Overtrddelse,
utan hérror fran en addition av alla tillimpade hojningar pa grund av storleken och
de totala resurserna samt det avskrickande syftet f6r sokandens talrika 6vertrddelser
som har blivit foremal for sanktionsatgirder i beslutet. Den storsta hojning i absolut
viarde som har tillimpats pd sokanden i punkt 699 i beslutet dr hojningen pa 35
miljoner euro avseende vitamin E.

Det finns dock ingenting i riktlinjerna som talar mot att vertrddelser som é&r
"mycket allvarliga”, sdsom de i forevarande médl, hojs med ett sd hogt belopp i
absolut virde eller med 100 procent.

Det bér hirvidlag noteras att sdsom det preciseras i ingressen till riktlinjerna bor de
principer som anges i dessa “gbra det mdjligt att sikerstilla dppenheten och
objektiviteten i kommissionens beslut, badde i forhédllande till foretagen och i
forhillande till EG-domstolen, samtidigt som de bekréftar det utrymme for
skonmaissig bedomning som lagstiftaren har givit kommissionen for att faststélla
béter pad upp till 10% av foretagens totala omséttning”. Riktlinjernas syfte dr siledes
oppenhet och objektivitet och inte férutsebarhet i friga om bétesnivan.
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Nir det vidare specifikt giller de overtrddelser som skall betraktas som "mycket
allvarliga” anges det endast i riktlinjerna att de mojliga botesbeloppen uppgar till
"6ver 20 miljoner [euro]”. Den enda 6vre grins som ndmns i riktlinjerna ér det
allménna grinsvirde pd 10 procent av omsittningen som foreskrivs i artikel 15.2 i
forordning nr 17 (se ingressen och punkt 5 a i riktlinjerna) — om vilka det inte har
pastatts att de har asidosatts i forevarande mél — och de 6vre grénser for till-
liggsbelopp som kan faststéllas pa grund av overtridelsens varaktighet (se punkt 1 B
forsta stycket andra och tredje strecksatserna i riktlinjerna), vilkas dsidosittande inte
heller har gjorts gillande i férevarande mal.

Riktlinjerna kan siledes inte ligga till grund for nagra beréttigade forvintningar
avseende utgéngspunkten for boterna, de tilliggsbelopp som tillimpas pa denna
utgéngspunkt pa andra grunder én 6vertridelsens varaktighet och sdledes inte heller
for de slutgiltiga botesbelopp som skall &lédggas for mycket allvarliga 6vertréidelser.
Detsamma giller den proportion av de slutgiltiga boterna som ett tilliggsbelopp som
pafors i samband med berékningen kan uppgé till.

Att det inte i riktlinjerna inte uttryckligen foreskrivs en multiplikationsfaktor genom
vilken foretags storlek och totala resurser beaktas i avskrickande syfte utesluter for
Gvrigt inte att kommissionen kan tillimpa en sddan. Det anges ndmligen i punkt 1 A
fjarde stycket i samband med anvisningarna angiende bedémningen av en
overtridelses svérighetsgrad att det dr nodvindigt att faststilla botesbeloppet till
en nivd som sikerstéller att boterna &r tillrdckligt avskriackande. Sdsom emellertid
framgér av punkterna 235 och 236 ovan kan beaktandet av foretagens storlek och
totala resurser bidra till att tillgodose detta behov, pa s sitt att det direkt faststélls
en utgdngspunkt i vilken det tas sérskild hénsyn till dessa omsténdigheter endast
genom att en utgdngspunkt som har faststéllts med hinsyn till andra omsténdig-
heter (sdsom ¢vertridelsens art eller inverkan av det individuella otillitna beteendet)
korrigeras for beaktande av foretagens storlek och totala resurser. Denna andra
metod, som anvéndes i beslutet, ér inte bara forenlig med riktlinjerna utan forstirker
ocksd oppenheten i kommissionens berdkning i forhallande till den férsta metoden.
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Sokandens argument att ifrigavarande héjning dr oproportionerlig i férhallande till
de krav som stills pa att avskricka sékanden fran varje upprepad 6vertrddelse har
redan bedémts vid analysen av den andra delen av denna grund (se punkterna 218—
236 ovan). Forstainstansritten fann att den héjning som har utforts i punkt 699 i
beslutet baseras pd beaktandet av foretagens storlek och totala resurser och inte pa
en bedomning av sannolikheten for upprepade 6vertridelser fran deras sida och att
ett sddant tillvigagangssitt inte kan ifrgasittas. Hérav foljer att fragan huruvida
héjningen dr proportionell maste bedémas endast i férhallande till storleken och de
totala resurserna.

Det har emellertid redan konstaterats att kommissionen i beslutet bedomde de
berorda foretagens storlek och totala resurser med hjélp av uppgifter om den totala
omsittningen for ar 2000. S6kanden har inte ifrdgasatt dessa uppgifters relevans.
Under dessa forhallanden ér den omsténdigheten att samma multiplikationsfaktor
anvéndes for alla de 6vertridelser som hade tillskrivits sokanden oberoende av den
relevanta omsittningen och 6vertrddelsernas varaktighet pa intet sitt forvinande
och visar inte att proportionalitetsprincipen skulle ha dsidosatts.

Vad slutligen betriffar den precisa nivin p& multiplikationsfaktorn (tva, eller en
hojning med 100 procent), skall det konstateras att sokanden dr det klart storsta av
de foretag som berors av beslutet. Dess totala omsittning for ar 2000 uppgick till
35 946 miljoner euro. Trots att féretaget hade dubbelt s& hog total omséttning som
Roche (17 678 miljoner euro) och klart hogre én den som beréknats for Aventis
(22 304 miljoner euro) har samma multiplikationsfaktor tillimpats p& sékanden som
pa de sistndmnda foretagen.

Det skall for ovrigt erinras om att i det ovan i punkt 187 ndmnda beslutet
fjarrvirmeror, som antogs ar 1988 och blev féremal fér domen i det ovan i punkt 192
ndmnda malet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen (se punkterna 162—172)
tillimpades multiplikationsfaktorn 2,5 (eller en hdojning med 150 procent) pa
foretaget ABB, som var det mest betydande foretaget i en koncern som ar 1997 hade
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en konsoliderad omsittning pa omkring 27 600 miljoner euro. Forstainstansritten
ifrdgasatte inte i nimnda dom att en sddan multiplikationsfaktor var proportionerlig,
vilket hade bestritts av ndmnda foretag.

Forstainstansritten foranleddes dédremot i sin dom av den 29 april 2004 i de ovan i
punkt 131 nimnda forenade maélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen
(punkterna 245-249) att anse att multiplikationsfaktorn 2,5 var 6verdrivet hog,
med hinsyn till Showa Denko KK:s omsittning (nedan kallat SDK). Féretaget var
enligt kommissionens i detta mél omtvistade beslut 2002/271/EG av den 18 juli 2001
om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet
(Arende COMP/E-1/36.490 — grafitelektroder (EGT L 100, 2002, s. 1)) (nedan kallat
beslutet grafitelektroder) "utan jimforelse ... det storsta foretag som berdrs av detta
beslut”. Forstainstansréitten fann att multiplikationsfaktorn var éverdrivet hog pa
grundval av en jaimforelse mellan denna och multiplikationsfaktorn 1,25 (eller en
hojning med 25 procent av utgdngspunkten for béterna) som hade tillimpats pa en
annan medlem av kartellen for vilken forstainstansrétten konstaterade att den totala
omsittningen (3 693 miljoner euro ar 2000) var mindre &n hélften av SDK:s
omsittning (7 508 miljoner euro ar 2000). Forstainstansritten ansdg sdledes med
utovande av sin fulla provningsritt att den utgdngspunkt som hade faststillts for
SDK endast borde multipliceras med faktor 1,5 (eller en hdjning med 50 procent).

BASF:s totala omsittning ar 2000, som beaktades i beslutet i férevarande mal, dr
omkring fem ganger hogre 4n SDK:s omsittning &r 2000, som beaktades i beslutet
grafitelektroder (punkt 258 ovan), vilket i likhet med beslutet i domen av den
29 april 2004 i de ovan i punkt 131 nimnda foérenade malen Tokai Carbon m.fl. mot
kommissionen antogs nagra ménader fore beslutet i férevarande mal. Dessutom é&r
den omkring 30 procent stérre dn den omséttning som ABB hade ar 1997 och som
beaktades i det ovan i punkt 187 nimnda beslutet fjirrvirmeror, vilket antogs ar
1998 i likhet med domen i det ovan i punkt 192 nimnda malet ABB Asea Brown
Boveri mot kommissionen. Multiplikationsfaktorn tva, vilken tillimpades pa
sokanden i forevarande mal, visar sig séledes inte lingre vara éverdrivet hog efter
en jimforelse med dessa tidigare beslut och domar.
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Foljaktligen finns det inte ndgot i forevarande mal som gor det mojligt att dra
slutsatsen att nivdn pad den hojning av sokandens utgéngspunkter som gjorts i
punkt 699 i beslutet strider mot riktlinjerna eller innebér ett asidosdttande av de
berittigade forvintningar som sokanden kunde fa genom dessa eller av
proportionalitetsprincipen.

Hirav foljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje eller den fjirde delen av
denna grund.

Slutsats om den héjning som gjorts i punkt 699 i beslutet

Mot bakgrund av foregdende overviganden kan den hojning av sokandens boter
med 100 procent som var avsedd att i ayskrickande syfte beakta foretagets storlek
och totala resurser inte anses otilldten.

Denna slutsats innebdr emellertid inte ndgot avgorande i forvig av fragan huruvida
kommissionen i foérevarande mal i samband med en nedsdttning av boterna var
skyldig att ta hénsyn till de omstidndigheter som sékanden har dberopat inom ramen
for denna grunds andra del i syfte att visa att det forelag liten risk for upprepad
forseelse fran dess sida.
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De omstéindigheter som har pastétts vittna om liten risk for att s6kanden skulle gora
sig skyldig till upprepad 6vertridelse

De omstindigheter som enligt sokanden skulle minska kraven pa individua-
Iprevention i sokandens fall dr att hogre tjdnstemdn som var involverade i
overtrddelserna har sagts upp, att det har startats interna program och tagits initiativ
for att informera om och férma personalen att folja konkurrensreglerna, att
sokanden har samarbetat med kommissionen under undersékningen och slutligen
att foretaget har betalat eller dlagts att betala skadestand till f6ljd av pafsljder alagda
i tredje land for hemligt agerande avseende vitaminprodukter (se punkt 192 ovan).

Det framgar av ovanstdende analys att dessa omstidndigheter inte utgjorde nagot
hinder mot att hoja sokandens boter med hénsyn till det avskrickande syftet samt
foretagets storlek och totala resurser. Det skall emellertid undersokas i vilken mén
omstindigheterna talade for nedsdttning av béterna till sékandens forman.

— De atgérder som sokanden vidtog for att forebygga upprepad évertridelse

De atgérder som sokanden vidtog inom foretaget efter det att 6vertrédelserna hade
upphort for att forebygga upprepad overtridelse frin foretagets sida var saledes
uppsigning av hogre tjénstemén involverade i 6vertridelserna samt interna program
och initiativ for att informera om och férma personalen att folja konkurrensreglerna.
Det bor framhallas att d&ven om det &r viktigt att ett foretag vidtar atgirder for att
forhindra att dess anstillda begar nya 6vertridelser av gemenskapens konkurrens-
regler dndrar inte detta det faktum att en overtrddelse faktiskt har konstaterats i
detta fall. Aven om kommissionen i vissa fall i sin tidigare beslutspraxis har betraktat
inférandet av ett program for att agera i dverensstimmelse med konkurrensritten
som en formildrande omstindighet, forpliktar inte detta kommissionen att ta
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hinsyn till liknande atgdrder pd samma sitt i varje enskilt fall (férstainstansréttens
dom i det ovan i punkt 119 nimnda maélet Hercules Chemicals mot kommissionen,
punkt 357, av den 10 mars 1992 i mal 13/89, ICI mot kommissionen, REG 1992,
s. [I-1021, punkt 395, svensk specialutgdva, volym 12, s. 183, av den 20 mars 2002 i
mal T-28/99, Sigma Tecnologie mot kommissionen, REG 2002, s. II-1845, punkt 127,
i det ovan i punkt 144 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 345,
faststilld bland annat pd denna punkt genom domen i de ovan i punkt 48 nimnda
forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 373).

De forebyggande dtgirder som s6kanden pdstar sig ha vidtagit innebér saledes inte
ndgon som helst skyldighet for kommissionen att nedsitta boterna.

— Sokandens samarbete med kommissionen under undersékningen

Eftersom kommissionen har vitsordat att sokanden samarbetade under dess
undersokning och har kompenserat sékanden genom nedséttning av boterna med
tillimpning av meddelandet om samarbete, skall frigan om huruvida detta
samarbete eventuellt gjorde s6kanden fortjint av en storre nedsittning av bdterna
provas inom ramen for analysen av de argument som sokanden har framfort i den
sjdtte och den sjunde grunden, som just ror sokandens samarbete med
kommissionen under undersékningen.

— Boter och skadestind alagda i tredje land

o Vad betriffar frigan huruvida kommissionen, vid bedémningen av kraven pa

avskrickande verkan med avseende pd ett foretag som skall bli foremél for
sanktionsatgirder for en Gvertridelse av gemenskapens konkurrensregler, dr skyldig
att ta hinsyn till béter och skadestdnd som foretaget dlagts att betala i tredje land for
samma hemliga agerande finner forstainstansrétten att kommissionen har ritt att
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faststilla boterna pa ett siddant sitt att de dr tillrickligt avskrickande for att
sikerstdlla foretagens efterlevnad av fordragets konkurrensbestimmelser inom
gemenskapen eller EES-omrddet. Boternas avskrickande verkan skall saledes inte
endast bedomas med hénvisning till ett visst foretags sirskilda situation eller till
foretagets iakttagande av konkurrensreglerna i tredje land (férstainstansrittens dom
av den 9 juli 2003 i mal T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003, s. [I-2597, punkt 110, och
domen i de ovan i punkt 131 ndmnda forenade mélen Tokai Carbon m.fl. mot
kommissionen, punkt 147).

Kommissionen kan déirfor inte klandras for att den ansag att boter och skadestand
som sokanden alagts i tredje land for hemligt agerande avseende vitaminprodukter
inte medforde ritt till nedsittning av de boter som hade &lagts foretaget.

— Slutsats om de omsténdigheter som sékanden har &beropat

Det framgar av foregdende bedomning att de omstdndigheter som sékanden har
dberopat for att visa att det foreldg liten risk for upprepad oOvertridelse fran
foretagets sida inte var oforenliga med att sdkandens boter hojdes i avskrdckande
syfte for att beakta dess storlek och totala resurser. De medférde dock inte nagon
skyldighet f6r kommissionen att till sockandens férmén nedsétta boterna.

¢) Slutsats om den fjirde grunden och om grundbeloppen f6r de boter som alades
sokanden

Det f6ljer av det ovan anforda att talan inte kan vinna bifall pa den fjirde grunden.
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D — Den femte grunden: Angiende den oriktiga bedémmning som ledde till att
sokanden tillskrevs en roll som ledare och anstiftare i samband med évertridelserna
avseende vitaminerna A, E, BS, C och D3 samt betakaroten och karotenoider

1. Inledande fragor av allmdn karaktir

a) Parternas argument

Sokanden har hidvdat att kommissionen begick ett misstag ndr den betraktade BASF
tillsammans med Roche som ledare och anstiftare i samband med 6vertrédelserna
avseende vitaminerna A, E, B5, C och D3 samt betakaroten och karotenoider.
Sokanden har gjort géllande att foretagets roll i dessa overtrddelser var mindre dn
den som Roche spelade och inte stérre dn nagot annat involverat féretags roll som
inte har betraktats som ledare eller anstiftare.

Det foretag har en roll som ledare i en konkurrensbegrinsande samverkan som
spelar en avgdrande roll for upprittandet av den konkurrensbegrinsande sam-
verkan, exempelvis genom att utforma den eller rekrytera andra foretag. Ledaren
kan ocksd var ett foretag som foreslar viktiga strukturer for den konkurrensbe-
gransande samverkans sitt att fungera, exempelvis arrangemang i friga om priser
och volymer och kontrollerar att samverkan fungerar, bland annat genom att
bestraffa andra foretag som inte foljer den verenskomna policyn. I férhallande till
detta kriterium dr det agerande fran en ledares sida som kommissionen ndmner i
BASEF:s fall i sjdlva verket enbart handlingar som innebér anslutning till en policy
som Roche skapade, utarbetade och ledde. Sokanden har anmirkt att om
kommissionens resonemang bekréftades skulle alla deltagare i den konkurrensbe-
grinsande samverkan betraktas som ledare for den konkurrensbegrinsande
samverkan enbart pd grund av sitt deltagande.
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Séledes kunde enligt sokanden endast Roches beteende betraktas som en ledares
beteende och ingen héjning till f6ljd av rollen som ledare borde tillimpas pa BASE.
Kommissionens bedomning &r oriktig i flera avseenden och uppfyller inte de
beviskrav som stills i rattspraxis. Enligt dessa krav far kommissionen inte forvanska
innebdrden i handlingar eller andra bevis genom att utelimna relevanta ord, forete
bevis som #r ofullstindiga, inkorrekta eller otillrickliga for att bekrifta sina
pastaenden eller genom att pa ett felaktigt sitt analysera de dberopade handlingarna
(forstainstansriattens dom av den 10 mars 1992 i de férenade malen T-68/89,
T-77/89 och T-78/89, SIV m.fl. mot kommissionen, REG 1992, s. [1-1403, punkterna
95, 223, 228, 271 och 281, svensk specialutgéva, volym 12, s. 303).

Sokanden har understrukit att det sitt pa vilkket kommissionen behandlade fragan
om rollen som ledare i den konkurrensbegriansande samverkan i hog grad skiljde sig
fran det sitt som den beskrevs pa i meddelandet om invéndningar. I meddelandet
om invindningar slogs det visentligen fast att Roche var ledaren med &vergripande
ansvar for den konkurrensbegrinsande samverkan och att BASF, Aventis och Takeda
Chemical Industries Ltd (nedan kallat Takeda) endast hade mindre roller. I beslutet
ndmns diremot inte lingre, ndr i huvudsak samma faktiska omsténdigheter
dberopas, de ledarroller som tidigare tillskrevs Aventis och Takeda, och det faststills
att BASF var ledaren for kartellen tillsammans med Roche. Kommissionens
inkonsekventa tillvigagangssitt som utgor en uppenbart felaktig réttstillimpning &r
sirskilt tydligt nir det giller 6vertridelserna avseende vitaminerna A och E.

Sokanden har betonat den patagliga inverkan som kommissionens bedémning av
foretagets roll som ledare f6r den konkurrensbegrinsande samverkan har haft pa de
sammanlagda boter som s6kanden har &lagts. Kommissionen har ndmligen baserat
sig p4 denna bedémning dels for att hdja grundbeloppet for dessa béter med 35
procent (eller mer &n 153 miljoner euro), dels for att forvigra sokanden en visentlig
nedsittning av boterna i enlighet med avdelningarna B och C i meddelandet om
samarbete.

Sokanden har erinrat om att forstainstansrétten har medgett att den kan tillimpa
olika procentsatser vid hojningen av grundbeloppen for boterna i syfte att beakta de
olika roller som foretagen har spelat (domstolens dom i det ovan i punkt 144
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ndmnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 204). S6kanden har emellertid
understrukit att betriffande alla de dvertriidelser som sokanden har dberopat inom
ramen for denna grund avspeglas skillnaden mellan Roches och BASE:s roller i den
procentsats med vilken deras béter hojdes, det vill séga 50 procent fér Roche och
endast 35 procent for BASF.

Kommissionen har hivdat att den verkligen har analyserat de tillgingliga bevisen
och att den var i sin fulla rétt att, p grundval av en rad indicier eller omstindigheter
betraktade i deras helhet, anse att BASF hade spelat rollen av ledare i var och en av
de berdrda fallen av konkurrensbegrinsande samverkan. Kommissionen har erinrat
om att enligt fast réttspraxis skall ett besluts motivering ldsas mot bakgrund av
parternas beteende under det administrativa forfarandet (férstainstansrittens dom
av den 15 september 1998 i de férenade malen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och
T-388/94, European Night Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. [[-3141,
punkt 95). Kommissionen har anmirkt att sékanden inte har bestritt, vare sig i sitt
svar pd meddelandet om invindningar eller vid forhandlingen, det pastiende i
meddelandet om invéindningar enligt vilket sdkanden spelade rollen av ledare i de
overtridelser foretaget anklagades for. Svaranden har tvirtom understrukit att
sokanden i sitt svar pd meddelandet om invéndningar gick si lingt att foretaget
pastod att det godtog kommissionens allménna bedémning av drendet.

b) Forstainstansrittens bedomning

Inledande anmérkningar

Nir en overtridelse har begatts av flera foretag skall vid faststéllandet av boterna det
relativa allvaret av vart och ett av dessa foretags medverkan undersokas (domstolens
dom i de ovan i punkt 80 nidmnda forenade mélen Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, punkt 623, och av den 7 januari 2004 i de férenade malen C-204/00
P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg
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Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-123, punkt 92). Detta innebir att
deras respektive roller i overtridelsen under den tid som de deltog i denna skall
faststillas (se domen i det ovan i punkt 86 nimnda malet kommissionen mot Anic
Partecipazioni, punkt 150, och forstainstansrittens dom av den 17 december 1991 i
mal T-6/89, Enichem Anic mot kommissionen, REG 1991, s. I[-1623, punkt 264,
svensk specialutgava, volym 11, s. II-1).

Dirav foljer att den ledarroll som en eller flera foretag spelat i en kartell skall beaktas
vid faststéllelsen av botesbeloppet, eftersom de foretag som spelat en sadan roll bér
ett sdrskilt ansvar i férhdllande till de andra foretagen (forstainstansrittens dom av
den 14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kommissionen, REG 1998,
s. II-1751, punkt 291, och av den 29 april 2004 i de ovan i punkt 131 ndmnda
forenade malen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 301).

Det har i 6verensstimmelse med dessa principer upprittats, i punkt 2 i riktlinjerna
under rubriken forsvirande omstindigheter, en icke uttémmande forteckning 6ver
omstindigheter som kan leda till en héjning av grundbeloppet for boterna och som
bland annat innehéller att foretaget har haft "en ledande roll eller uppmuntrat till
overtridelsen” (tredje strecksatsen).

Kommissionen anser i punkt 712 i beslutet att "Roche och BASF tillsammans
utgjorde ledare och anstiftare till de hemliga arrangemang som rérde deras
‘gsemensamma’ utbud av vitaminprodukter och att deras roll i de olika kartellerna
dérfor utgbr en forsvarande omstindighet”. Grundbeloppen for deras béter, sdsom
de faststillts med hidnsyn till évertrddelsernas svarighetsgrad (i den mening som
avses i artikel 1 A i riktlinjerna) och deras varaktighet (i den mening som avses i
artikel 1 B i riktlinjerna), hojdes foljaktligen med 50 procent fér Roche och
35 procent for BASF (punkt 718 i beslutet).

Det framgar av punkterna 712—717 i beslutet att kommissionen faststéllde att bade
Roche och BASF hade spelat en roll som ledare och anstiftare i de atta 6vertridelser
som ledde till ldggandet av béter pa grundval av dubbla motiv.
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For det forsta hinvisas det i en fotnot till punkt 712 till flera faktiska omsténdigheter
inforda i det avsnitt i beslutet som innehéller en beskrivning av omsténdigheterna i
samband med varje oOvertridelse (avsnitt 1.4). I detta avsnitt behandlas en rad
faktiska omsténdigheter som gér kommissionens bedémning berittigad vad giller
den roll som Roche och BASF spelade i de olika dvertrddelserna.

For det andra innehdller punkterna 713-717 mer allménna 6verviganden som &r
giltiga for alla 6vertridelserna och som inte baseras pa precisa faktiska omstdndig-
heter utan pd den nytta som Roche och BASF kunde dra av det breda sortiment med
vitaminprodukter som de tillhandahéll, pd den "gemensamma ledtrupp” som de
hade bildat vid utformandet och genomférandet av sin samverkan och pa sitt
gemensamma mal att eliminera konkurrensen i vitaminsektorn.

Efter att ha bedémt tvd inledande fragor (punkterna 289-293 nedan) kommer
forstainstansritten att prova relevansen av de Gverviganden som gjorts i
punkterna 713-717 i beslutet (punkterna 294-301 nedan) och direfter av de
faktiska omstidndigheter som &beropats i beslutet i egenskap av bevis f6r skandens
roll som ledare och/eller anstiftare, vilka ar foremal for en diskussion mellan
parterna inom ramen fér de resonemang som specifikt dgnas varje dvertridelse som
anges i beslutet (punkterna 305-464 nedan).

Det ér dessutom viktigt att sla fast att sbkanden har bestritt sin roll som ledare eller
anstiftare savitt géller sju av de dtta Gvertrddelser for vilka foretaget har &lagts boter.
Sokanden har ndmligen inte framstdllt nagra invindningar mot den héjning av
béterna som tillimpades pa foretaget for 6vertrddelsen av vitamin B2 med anledning
av dess roll som ledare och anstiftare.
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Bristen pa Overensstimmelse mellan meddelandet om invéndningar och beslutet
savitt giller rollen som ledare fér den konkurrensbegransande samverkan

Forstainstansrétten anser att det inte finns anledning att godta sokandens argument
om en pastddd dndrad instillning fran kommissionens sida i beslutet i forhallande
till meddelandet om invindningar vad betriffar rollen som ledare i den
konkurrensbegrinsande samverkan (se punkt 276 ovan). Argumentet syftar till att
visa att kommissionen har gjort sig skyldig till en uppenbart felaktig réttstillamp-
ning,

Det dr némligen uppenbart att detta argument inte stods av de faktiska
omsténdigheterna satillvida att det — i likhet med det argument som syftar till att
det skall konstateras att ritten till férsvar har dsidosatts, vilket har redogjorts for
ovan i punkterna 41, 60 och 61 och som fdrstainstansritten redan har tillbakavisat
— ror beddmningen av sdkandens roll som ledare i §vertriddelserna. Sisom redan
har anférts ovan i punkt 61 angavs det uttryckligen i punkt 228 i meddelandet om
invindningar att sokanden spelade rollen av ledare.

Det bor i vart fall framhallas att enbart det faktum att kommissionen kunde &ndra
sin juridiska bedéomning av rollen som ledare i beslutet i forhallande till den per
definition provisoriska bedémning som kom till uttryck i meddelandet om
invindningar uppenbarligen inte i sig kan visa att beslutet dr behiftat med ett fel
i sak.

Den omstidndigheten att sokanden inte bestred sin roll som ledare under det
administrativa forfarandet

Utan att formellt gora géllande att denna grund inte kan upptas till sakprévning har
svaranden dock anfort att sékanden varken i sitt svar p& meddelandet om
invindningar eller vid forhoret i samband med det administrativa forfarandet
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bestred pastiendet i meddelandet om invindningar att sékanden spelade rollen av
ledare i de Gvertrddelser som foretaget har anklagats for. Tvirtom pastod s6kanden
till och med i svaret pd meddelandet om invindningar att foretaget godtog
kommissionens allménna bedémning av drendet (se punkt 279 ovan).

Forstainstansritten anser att eftersom det géller en fraga om rittslig kvalificering av
faktiska omsténdigheter utgoér den omsténdigheten att s6kanden inte bestred denna
punkt i det administrativa férfarandets slutskede inte nagot hinder mot att detta sker
under tvistemélsforevarandet. Denna grund kan sdledes upptas till sakprévning.

De allménna évervigandena i punkterna 713-717 i beslutet

Det skall noteras att kommissionen konstaterade i beslutet att det var fraga om flera
separata Overtriddelser och dirfér édlade foretagen separata boter for varje
overtridelse. Kommissionen var hérvid skyldig — foér att kunna tillimpa den
forsvarande omstidndighet som anges i punkt 2 tredje strecksatsen i riktlinjerna —
att genom att ta upp och bevisa de faktiska omstidndigheter som rérde varje enskilt
foretag, visa att den ena eller den andra av deltagarna i de olika fallen av
konkurrensbegrinsande samverkan hade spelat rollen av ledare eller anstiftare.

Det maste slds fast att kommissionens 6vervidganden i punkterna 713-717 i beslutet

inte i sig rdcker for att den bevisborda som aligger kommissionen skall anses
fullgjord.
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26 Den omstindigheten, vilken anges i punkterna 713-716, att Roche och BASF hade
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“ett brett utbud av produkter pd separata men nirbesliktade produktmarknader”
bevisar pd intet sitt att dessa foretag verkligen spelade rollen av ledare eller
anstiftare i vertrddelserna. Kommissionen har for 6vrigt inte ens forklarat, vare sig i
nimnda punkter eller infor forstainstansritten, vari sambandet bestdr mellan det
breda sortimentet med vitaminprodukter och den roll som foretagen hade i
overtrddelserna. Det framgar i sjilva verket klart av dessa punkter att Roche och
BASF:ss breda utbud av vitaminprodukter enligt kommissionen innebar vissa
fordelar for dem, sdsom den starkaste stillningen i forhallande till kunderna,
flexibilitet i fraga om prisstruktur, forséljningskampanjer och rabatter, stordriftsfér-
delar och fordelar vad giller sortimentet vid forsiljningen och saluférandet, samt
¢kad trovirdighet vid hot om leveransvigran fran Roche och BASF:s sida. Alla dessa
fordelar okade dessa foretags "6vergripande forméaga att genomfora och vidhalla de
konkurrensbegrinsande avtal som de ingatt”.

Det visar sig siledes att kommission under rubriken ledande roll i dvertridelserna i
dessa punkter har dberopat omstindigheter som inte kan ge nigon upplysning om
den roll som Roche och BASF verkligen spelade i 6vertridelserna. Det dr dock inte
uteslutet att dessa omstédndigheter skulle kunna utgéra bedémningsfaktorer med
avseende pa Overtrddelsernas svarighetsgrad i den mening som avses i punkt 1 A i
riktlinjerna som indikatorer pa "foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra
aktorer skada” eller "den sirskilda vikten” av varje foretags forfarande i samband
med Gvertrddelsen.

Det kan dédremot inte presumeras utifrdn den omstindigheten att Roche och BASF
hade ett brett produktsortiment eller atnjot fordelar till f6ljd av detta att foretagen
verkligen spelade rollen av ledare eller anstiftare i 6vertrddelserna i férevarande mal.

For fragan huruvida sékanden spelade rollen av ledare eller anstiftare i de olika
overtradelser som foretaget har anklagats for i beslutet kan beaktandet av denna
omstindighet eller dessa férdelar pé sin hojd ha betydelse genom att de belyser de
specifika beteenden fran sokandens sida som kommissionen har anfért mot
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sokanden som bevis for foretagets roll som ledare for eller anstiftare till en
konkurrensbegrinsande samverkan. Sddana omstindigheter skall ndmligen bedo-
mas mot bakgrund av kontexten i det enskilda fallet, sirskilt foretagets stéllning pa
marknaden och de resurser som det forfogar 6ver (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 269 nimnda malet Archer Daniels Midland och Archer
Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, punkt 241).

Detsamma giller kommissionens mycket allminna overviganden i punkt 717 i
beslutet. Den “gemensamma ledtrupp” som Roche och BASF utgjorde och deras
syfte "att eliminera all faktisk konkurrens [mellan féretagen] i gemenskapen och EES
for néstan hela utbudet av viktiga vitaminer” dr faktorer som kan avsldja dessa
foretags motiv till det hemliga agerandet. Dessa faktorer anger emellertid inte i sig
att Roche och BASF hade ett sirskilt och konkret ansvar for ifrdgavarande
konkurrensbegrinsande samverkans uppridttande och sétt att fungera. Syftet att
eliminera den Omsesidiga konkurrensen &r betecknande for varje foretags
deltagande i en otilliten konkurrensbegrinsande samverkan och den omstéindig-
heten att detta syfte omfattade hela Roches och BASF:s sortiment avspeglar endast
hur brett detta sortiment var och har inte, i brist pd mer utférliga upplysningar,
nagon sirskild betydelse.

Det maste for ovrigt konstateras att svaranden infor forstainstansréitten angaende
tillimpningen av ifrdgavarande forsvarande omstdndighet i huvudsak har baserat sitt
forsvar pd dberopandet av precisa faktiska omstindigheter som enligt svarandens
uppfattning kan avsloja att BASF hade en roll som ledare eller anstiftare i de olika
évertrddelserna.

De faktiska omsténdigheter som svaranden har dberopat som bevis for att sékanden
hade rollen som ledare eller anstiftare i var och en av évertrddelserna

Mirkas bor att kommissionen inte har gjort nigon detaljerad analys i beslutet av den
roll som sGkanden spelade i var och en av de atta 6vertriddelser for vilka sokanden
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blev féremal for sanktionsatgirder, utan sdsom har framhéllits i punkterna 286 och
287 ovan har baserat sig pa overviganden av allmén karaktir (punkterna 713-717)
och pd en hinvisning till de punkter i beslutet i vilka det i samband med
beskrivningen av omstindigheterna avseende varje overtridelse redogors for vissa
faktiska omstindigheter (fotnoten i punkt 712).

Kommissionen har emellertid i sina inlagor, dtminstone i fraga om vissa av
dvertridelserna i forevarande mal, dven dberopat ytterligare faktiska omsténdigheter
av vilka de flesta ocksd nimns i beslutet som enligt dess uppfattning bidrar till att
bevisa att sdkanden spelade rollen av ledare eller anstiftare. Eftersom dessa
omsténdigheter emellertid inte har nimnts, ens indirekt genom en hinvisning, i den
del av beslutet som dgnas ifrdgavarande forsvarande omsténdighet, kommer
forstainstansrétten endast att beakta dem for det fall att den foranleds att konstatera
att det foreligger ett fel som gor denna del av beslutet rittsstridigt och foljaktligen att
utdva sin fulla provningsritt i den mening som avses i artikel 229 EG och i artikel 17
i forordning nr 17.

2. Undersékning av den roll som sékanden spelade i de olika évertridelserna

a) Overtridelserna ayseende vitaminerna A och E

Parternas argument

Sokanden har erinrat om att det ndmns tvd omsténdigheter i fotnoten i punkt 712 i
beslutet till stod for slutsatsen att BASF var ledaren tillsammans med Roche i
dvertridelserna avseende vitaminerna A och E.
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Den forsta omsténdigheten, vilken tas upp i punkt 183 i beslutet, ndmligen att Roche
ibland bad BASF att utit sett ta ledningen for en prishojning, kan inte jamforas med
de manga handlingar som Roche utforde i samband med utformandet, organise-
randet och genomforandet av den konkurrensbegrinsande samverkan och antyder
pé sin hojd att BASF pa begiran av Roche kan ha aviserat ett litet antal hojningar i
syfte att dolja att dessa hade framkallats av Roche. Sékanden har uppméarksammat
att kommissionens 6vergripande slutsats, som har formulerats i punkt 569 i beslutet,
dr att BASF foljde Roches ledning. Ett sidant agerande fran BASF:s sida dr emellertid
inte forenligt med en roll som ledare.

Den andra omsténdigheten, vilken tas upp i punkt 160 i beslutet, nimligen att BASF
deltog i diskussionen angdende arrangemangens grundldggande struktur, dr sann nér
det giller Aventis, d& detta foretag atnjot immunitet just till £6ljd av att det inte var
ndgon ledare. Denna omstindighet kan sdledes enligt s6kanden inte &beropas till
stod for slutsatsen att BASF var en ledare. I realiteten hade BASF visentligen samma
roll som Aventis.

Sokandena ér saledes av den uppfattningen att kommissionen borde, sdsom den med
ritta gjorde i Aventis fall, ha funnit att BASF var deltagare men inte ledare vad angar
overtridelserna avseende vitaminerna A och E.

Svaranden har genmilt att BASF:s roll som anstiftare och ledare i den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A och E visas genom
flera uppgifter som férekommer i beslutet och inte endast genom dem som
sokanden har &beropat. Svaranden har hérvid ndmnt sirskilt den uppgift som
ankom pd sokanden att utse de personer som brukade delta i regionala méten
angdende produkternas marknadsféring (punkt 177). Svaranden har understrukit att
det faktum att BASF och Roche var anstiftare till denna konkurrensbegréinsande
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samverkan satillvida att de sinsemellan upprittade de foérsta kontakterna och holl
det forsta motet den 7 juni 1989 bekriftas av Aventis och Takedas yttranden under
det administrativa férfarandet.

Svaranden har vederlagt sdkandens uppfattning att sokandens och Aventis roller i
ifrigavarande konkurrensbegrinsande samverkan var jimforbara. Svaranden har
sdrskilt framhallit att BASF och Roche tillsammans kontaktade Aventis och att det
var BASF, inte Aventis, som aviserade en storre prishojning, om dn en tillfillig sddan.

Stkanden har i sin svarsinlaga dberopat redogdrelser som Roche och Aventis
foretedde under det administrativa forfarandet angdende arrangemangen avseende
vitaminerna A och E av vilka det framgick att Roche utformade och organiserade
dessa arrangemang och att BASF:s och Aventis roller var likvirdiga och sekundéra.
Kommissionen har sirskilt betonat att det f6ljer av Roches redogorelse att foretaget
organiserade vissa forberedande moéten for att diskutera ramarna for arrange-
mangen. Det forsta dgde rum tillsammans med Aventis i Basel den 24 april 1989 och
atfoljdes inte forrin senare av ett moéte mellan Roche och BASF den 7 juni 1989 som
ocksd dgde rum i Basel. Vidare bekriftar Takedas yttranden pa intet sitt
kommissionens pastienden, eftersom det i dem inte sigs nigot om motenas
kronologi och deltagarna i moétena. Takeda ingick for 6vrigt inte bland dessa,
eftersom foretaget inte tillverkade vitaminerna A och E. Sokanden har i vart fall gjort
géllande att kommissionen maste forete bevis for foretagets roll som ledare och inte
endast hidvda att sokanden hade denna roll pa grundval av métenas kronologi.

Vad giller den péstddda uppgiften att utse deltagare i regionala méten angéende
produkternas marknadsforing, har sékanden endast anmaérkt att det i den relevanta
punkten i beslutet, det vill siga i punkt 178, endast anges att BASF under samarbetet
med kommissionen inom ramen for dess undersékning namngav de vanliga
deltagarna i métena och att det dérfor inte pa allvar gar att dra slutsatsen att BASF
var ansvarigt for att dessa méten organiserades.
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Vad giller aviseringarna om prishojningar har skanden understrukit att Roche klart
hidvdade i sin redogorelse att det hade overenskommits mellan parterna att en av
dem forst skulle avisera prishojningen och att de andra skulle félja efter. Svarandens
pastdende att endast BASF och Roche har gjort sddana aviseringar ar felaktigt
satillvida som det framgdr av Aventis yttranden att foretaget var det forsta som
aviserade en prishojning den 1 januari 1997.

I dupliken har svaranden pastitt att Roche enligt sjilva ordalydelsen i Roches
redogérelse, som sokanden har &beropat, har anfort att denna inte kan betraktas
som en exakt och objektiv beskrivning av hindelserna. I vart fall tyder denna
redogorelse inte alls pa att Roche var det enda foretag som tog initiativ till att
sammankalla tillverkarna eller att BASF och Aventis roller var likvdardiga och
sekundéra. Sokanden har gjort selektiva och inadekvata hdnvisningar till Aventis
redogorelse och i synnerhet framhivt att BASF i motsats till Aventis aviserade priser
mer en dn gang.

Motet mellan foretriadare for Roche och BASF den 24 april 1989 ér inte relevant for
avgorandet av vilket foretag som var ledaren for den konkurrensbegridnsande
samverkan, eftersom det dgde rum fore den tidpunkt (september 1989) da
dvertradelsen enligt beslutet inleddes.

Forstainstansrittens bedémning

Det skall erinras om att enligt beslutet deltog de tre europeiska tillverkarna Roche,
BASF och Aventis i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A
och E och, avseende enbart vitamin E, den japanska tillverkaren Eisai Co. Ltd. De
bada Overtridelserna borjade i september 1989 vad giller de tre europeiska
tillverkarna, medan Eisai inte anslot sig till den konkurrensbegrinsande samverkan
forrdn i januari 1991 (punkterna 701-703 i beslutet).
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S&ésom svaranden har anmirkt flera ganger i sina inlagor och sasom foljer av sjilva
ordalydelsen i punkt 2 tredje stycket i riktlinjerna &r det vid bedémningen av
sokandens roll i 6vertridelserna i forevarande maél limpligt att skilja mellan rollen
som ledare och rollen som anstiftare och att utféra tvd separata analyser for att
avgora om sokanden spelade den ena eller den andra av dessa roller. Medan rollen
som anstiftare hor ihop med upprittandet eller utvidgningen av en konkurrensbe-
grinsande samverkan, hor rollen som ledare ihop med dennas siitt att fungera.

Kommissionen har hévdat i sina inlagor att den visat att sékanden var béde ledare
och anstiftare i de bada ifrdgavarande fallen av konkurrensbegrinsande samverkan.

Det hénvisas ndmligen i fotnoten i punkt 712 sérskilt till punkterna 160 och 183 i
beslutet som ror denna konkurrensbegrinsande samverkans ursprung respektive
sitt att fungera. Forstainstansritten finner séledes att den 6kning med 35 procent av
grundbeloppet for de boter som dlades sékanden for §vertridelserna avseende
vitaminerna A och E baserades pa att det konstaterades att skanden spelade rollen
av anstiftare och ledare i dessa 6vertrddelser.

— Rollen som anstiftare

Sokandens roll som anstiftare till 6vertriddelserna avseende vitaminerna A och E
framgér enligt svaranden av punkt 160 i beslutet, vilken inte har bestritts av
sokanden och i vilken ursprunget till de bada fallen av konkurrensbegréinsande
samverkan beskrivs. Sokandens roll bekriftas dven av Takedas och Aventis yttranden
under det administrativa forfarandet. Det &r utrett att i synnerhet de forsta
kontakterna dgde rum mellan Roche och BASF medan kontakterna med Aventis
dgde rum forst senare pd Roches och BASF:s gemensamma initiativ.
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Aven om punkt 160 finns bland de skil som riknas upp i fotnoten i punkt 712 i
beslutet och de omstéindigheter som ndmns dir kan anses ligga till grund for
motiveringen till kommissionens bedomning att BASF spelade rollen av anstiftare
till den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A och E, méste
det konstateras att nimnda omstdndigheter inte hiller f6r en provning. Dessa
omstindigheter visar ndmligen inte, nir de bedéms mot bakgrund av Aventis och
Takedas yttranden som sokanden har &beropat och mot bakgrund av Roches
yttranden, att BASF spelade en sddan roll i ovannimnda konkurrensbegrinsande
samverkan.

Det bor noteras att for att betecknas som anstiftare till en konkurrensbegriansande
samverkan maste ett foretag ha formatt eller uppmuntrat andra foretag att upprétta
en konkurrensbegrinsande samverkan eller att ansluta sig till den. Det dr ddremot
inte tillrdckligt att enbart ha befunnit sig bland grundarna av den konkurrensbe-
grinsande samverkan. Séledes dr det exempelvis inte motiverat att i en
konkurrensbegrinsande samverkan som skapats av endast tva foretag automatiskt
beteckna dessa foretag som anstiftare. Denna beteckning skall forbehallas det foretag
som i férekommande fall tog initiativet exempelvis genom att féresld det andra
foretaget att det skulle vara fordelaktigt med ett hemligt samarbete eller genom att
forsdka overtala det andra foretaget att medverka i ett sddant.

Det nidmns emellertid i punkt 160 i beslutet att tre méten holls under ar 1989. Ett
forsta mote dgde rum den 7 juni mellan Roche och BASF i Basel, ett andra mote
under sommaren i Ziirich med Aventis deltagande och ett tredje i september mellan
Roche, BASF och Aventis. Enligt beslutet (se sérskilt punkt 162) var det vid detta
sista mote som de tva kartellerna bildades.

Den avgorande omsténdighet som ligger till grund for slutsatsen i beslutet att BASF
var anstiftare till den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A
och E dr saledes att det forsta forberedande moétet for denna konkurrensbegrénsande
samverkan holls uteslutande mellan Roche och BASF.
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I punkt 3.1 och 3.2 i Aventis yttrande av den 19 maj 1999, som har &beropats av
svaranden, anges det att en foretridare for Aventis kontaktades av foretridare for
Roche och BASF i borjan av 1980-talet for att diskutera verksamheten i
vitaminsektorn. Det anfors vidare att kontakterna hade upprétthéllits mellan dessa
tre foretag under 1980-talet utan att dock leda till ndgra avtal avsedda att paverka
marknaden. I slutet av dr 1989, nir dess stillning hade stirkts, inbjod Aventis till ett
mote med BASF och Roche for att diskutera marknadsstorleken under vilket
konkurrensbegrinsande avtal uppréttades. Dessa upplysningar tyder inte pa att
initiativet till att i september 1989 uppritta en konkurrensbegriansande samverkan
avseende vitaminerna A och E togs av sokanden.

Det ér sant att det anges i punkt 2.5 i detta yttrande att "[Aventis kontaktades] i
slutet av 1989 av Roche och BASF for att foretaget skulle delta i [konkurrensbe-
grinsande] verksamhet”.

Inte desto mindre har Roche i sin redogorelse, som har till féremal den
konkurrensbegransande samverkan avseende vitamin E och som utgér bilaga 5 till
Roches svar av den 16 juli 1999 pad kommissionens begdran om upplysningar av den
26 maj 1999 (nedan kallat Roches svar av den 16 juli 1999), tagit pa sig ansvaret for
att ensamt ha tagit initiativet till att sammankalla foretrddare for dessa tre foretag i
syfte att uppritta en konkurrensbegrinsande samverkan i vilken den japanska
tillverkaren Eisai blev involverad i ett andra skede (ndmnda bilaga 5, s. 2, punkt 1).

I denna redogorelse nimnde Roche dessutom tva forberedande moten som holls ar
1989 i Basel (Roches siite) pa hogsta ledningsnivé i vitaminsektorn for varje foretag:
motet den 7 juni 1989 mellan Roche och BASE, som ocksa ndmns i punkt 160 i
beslutet, och ett tidigare méte den 24 april 1989 mellan Roche och Aventis (ndmnda
bilaga 5, s. 3).
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Det framgar av Roches redogorelse for den konkurrensbegrinsande samverkan
avseende vitamin A som ingér i bilaga 1 till Roches svar av den 16 juli 1999 (se s. 2—
4) att dessa bdda moten ocksd hade vitamin A till féremal.

Punkterna 32 och 33 i Takedas svar av den 5 oktober 2000 pa meddelandet om
invindningar, pd vilka svaranden likaledes baserar sig, innehaller inte nagra
upplysningar till stod for svarandens staindpunkt. Det framgér ndmligen endast av
dessa att de forsta konkurrensbegrinsande avtalen var de som ingicks ar 1989
mellan Roche, BASF och Aventis avseende vitaminerna A och E. Den omstindig-
heten, vilken dessutom i samma man rér Aventis — som kommissionen i beslutet
emellertid inte betecknade som anstiftare — gor det pd intet sitt mojligt att bedoma
huruvida BASF var anstiftare till dessa avtal. Takeda hade for ovrigt med svérighet
kunnat ge tillférlitliga upplysningar som tydde pd detta pa grund av att Takeda,
genom att foretaget inte tillverkade vitaminerna A och E, inte var part i avtalen
avseende dessa vitaminer. I punkt 30 ddremot i Takedas svar hdvdas det rent allméint
att "Roche ... helt klart var initiativtagare till samarbetet mellan tillverkarna”.

Svarandens pastdende att BASF och Roche gemensamt tog initiativet till att kontakta
Aventis — ett pastiende som forefaller bekréfta Aventis yttrande av den 19 maj 1999
— visar sig motsidgas av Roches redogorelse for de faktiska omstindigheterna i sitt
svar av den 16 juli 1999 och i synnerhet av det bilaterala métet den 24 april mellan
Roche och Aventis.

Svaranden har for det férsta invint angéende detta méte att Roches redogorelse inte
kan utgdra en exakt och objektiv beskrivning av hindelserna, eftersom Roche sjilv
angav i sitt svar av den 16 juli 1999 att "upplysningarna [inte dr] fullstindiga i alla
avseenden men de avspeglar pd bidsta sitt de minnesbilder som de berdrda
tjidnstemédnnen vid Roche hade”. Svaranden har for det andra hivdat att ndimnda
mote inte &dr relevant for avgorandet av vem som var ledaren for den
konkurrensbegrinsande samverkan, eftersom motet dgde rum fére den tidpunkt
(september 1989) da overtridelsen enligt beslutet inleddes.
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Dessa invindningar frén svarandens sida kan inte godtas.

Nér det giller den forsta invindningen maste det konstateras att Roche med
precision har angett dagen (den 24 april 1989), platsen (Basel) och namnen pa
deltagarna i nimnda bilaterala méte och att kommissionen inte har reserverat sig
vad betriffar tillforlitligheten hos de upplysningar som Roche tillhandahéll utan
tvédrtom till och med har medgett att de upplysningar som Roche limnade angaende
vitaminerna A och E var "mycket virdefulla” (punkt 743). Kommissionen beviljade
Roche nedsittning sérskilt for dessa overtridelser med 30 procent i enlighet med
avsnitt D.2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete. Vidare hade Roche, till
skillnad frén Aventis som kunde ha intresse av att férminska sin roll i uppréittandet
av den konkurrensbegrinsande samverkan genom att betona Roches och BASE:s
ansvar, inte ndgot sirskilt intresse av att uteslutande tillskriva sig sjilv detta ansvar.

Den andra invindningen — i vilken kommissionen blandar ihop rollen som ledare
med rollen som anstiftare och sdger emot sin 6vergripande uppfattning — &r
obefogad eftersom sokanden har dberopat moétet den 24 april 1989 mellan Roche
och Aventis i syfte att visa att foretaget inte hade en roll som anstiftare. Fér 6vrigt
skulle denna invindning om det antas att den var riktig dven leda till att svarandens
dberopande av motet den 7 juni 1989 mellan Roche och BASF som tas upp i
punkt 160 i beslutet, vilket ocksd dgde rum innan 6vertrddelsen inleddes, frantogs
sin giltighet.

Hérav foljer att de bevis som svaranden har tillhandahéllit inte gor det mojligt att dra
slutsatsen att sdkanden spelade rollen av anstiftare, sérskilt i forhéllande till Aventis,
inom ramen for upprittandet av den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitaminerna A och E.
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Vad angdr den japanska tillverkaren Eisais medverkan i den konkurrensbegrinsande
samverkan avseende vitamin E, har den roll sékanden eventuellt spelade héirvidlag
inte varit foremal for kommissionens resonemang i dess inlagor. Ingen av de punkter
i beslutet i vilka Eisais medverkan beskrivs (punkterna 212—-220) nidmns i fotnoten
till punkt 712. Det framgér for 6vrigt av punkterna 212 och 234 att Roche ensamt
vidtog dtgidrder for att forsoka forma Eisai att ansluta sig till ndmnda konkurrens-
begrdnsande samverkan.

Under dessa forhallanden maste det slas fast att den bedomning som kommissionen
gjorde i beslutet att sdkanden spelade rollen av anstiftare till 6vertrddelserna
avseende vitaminerna A och E inte i tillricklig mén har kunnat styrkas.

Eftersom beslutet &r rittsstridigt pd denna punkt och kommissionen &lade sékanden
en enda hojning med 35 procent av grundbeloppet pd grund av forsvirande
omstindigheter i enlighet med punkt 2 tredje strecksatsen i riktlinjerna, finns det
anledning for forstainstansritten att utdva sin fulla provningsritt vid bedémningen
av den roll som sékanden spelade i ifrdgavarande overtridelser for att faststlla,
upphidva eller dndra nimnda héjning av béterna. Eftersom svaranden inte infor
forstainstansritten har lagt fram ndgon ytterligare bevisning utéver de omsténdig-
heter som anfordes i punkt 160 i beslutet i syfte att visa sokandens roll som
anstiftare i de bada ifrdgavarande 6vertrddelserna, kommer forstainstansrétten att
koncentrera sig pa sokandens pastadda roll som ledare i dessa Gvertrddelser.

— Rollen som ledare

Svaranden har till stéd f6r sin bedomning att sékanden spelade rollen av ledare f6r
den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A och E hinvisat till
tvd typer av handlingar som sokanden pastds ha begitt inom ramen for
genomfdrandet av de otillitna avtalen och som nédmns i beslutet.
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s0  Kommissionen har for det forsta tagit upp den uppgift som ankom pa BASE
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343

ndmligen att utse de personer som brukade delta i regionala moten angdende
produkternas marknadsforing, en uppgift som framgar av punkt 177 i beslutet.

For det andra har svaranden &beropat de prishojningar som sékanden offentlig-
gjorde och har i detta avseende hinvisat till punkterna 183 och 224 i beslutet.

Vad betriffar den pastddda uppgiften att utse deltagare i vissa moten, anges det i den
relevanta punkten i beslutet — ndmligen punkt 178, eftersom sékandens hénvisning
till punkt 177 uppenbarligen méste vara ett skrivfel — att "[BASF] namngav de
vanliga deltagarna i métena under den aktuella perioden”.

Denna punkt har tolkats felaktigt av kommissionen i dess inlagor. Sdsom sékanden
har gjort gillande och sasom f6ljer av handlingarna i den administrativa akt som
svaranden foretedde inom ramen fér verkstillandet av den processledningsatgird
som forstainstansritten férordnade om, uppges det i punkt 178 i beslutet endast att
sokanden i samband med sitt samarbete med kommissionen under undersékningen
namngav de personer som deltog i motena for deras respektive foretags rikning.
Kommissionen har efter det att forstainstansritten anmodade den att forete bevis
for att sokanden inom ramen fér den konkurrensbegransande samverkan hade till
uppgift att utse deltagarna i de regionala moten som arrangerades angdende
produkternas marknadsforing inte kunnat ligga fram ndgra sddana bevis.
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Svaranden har i friga om de prishojningar som sokanden aviserade baserat sig pa
punkt 183 i beslutet, som det for 6vrigt hinvisas till i fotnoten i punkt 712 och som
har f6ljande lydelse:

”Om man beslutade om en prishdjning tog Roche vanligtvis ledningen och aviserade
den forst (uppenbart bad man dock ibland [BASF] att utét sett ta ledningen for
prishdjningen).”

Sokanden har inte bestritt att foretaget ibland var det forsta att pd Roches begiran
avisera en Overenskommen prishojning inom den konkurrensbegrinsande sam-
verkan avseende vitaminerna A och E. Sokanden har hivdat att det dock inte dr
mojligt att med stéd av denna omstéindighet hivda att s6kanden spelade rollen av
ledare f6r denna konkurrensbegriansande samverkan.

Sokandens uppfattning kan inte godtas.

Det framgar visserligen av punkt 201 i beslutet att "[b]esluten huruvida, nér och med
hur mycket man skulle hdja priserna fattades av forsiljningscheferna for vitamin-
produkter vid deras periodiska méten”. Likaledes anges i punkt 203 pa grundval av
péstidenden i bilaga 5 till Roches svar av den 16 juli 1999 som s6kanden har dberopat
att ”[plarterna kom vanligtvis 6verens om att en tillverkare forst skulle ’avisera’
hojningen, antingen i en affdrstidning eller direkt till stora kunder” och att ”[d]a
prishojningen vil aviserats av en kartellmedlem skulle de andra vanligtvis direkt félja
efter”.

Den omstindigheten att prishdjningarna hade beslutats gemensamt under métena
mellan deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan, inklusive deras
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omfattning, tidpunkten och strukturen for deras genomférande, fortar inte det
sirskilda ansvar som det ena eller det andra foretaget alade sig nér det bestimde sig
for att vara forst med att faktiskt sjositta den 6verenskomna prishojningen. Genom
att ta ett sddant initiativ utan att vara utsedd och specifikt dlagd drtill genom det
avtal om prishdjning som ingicks under ett mote inom kartellen gav féretaget
spontant en stark impuls till att detta avtal skulle verkstillas och sig dédrmed till att
avtalet i stéllet for att vara tomma ord ledde till dterverkningar pa marknaden.

Det dr utrett att skanden mer dn en gang tog ett sddant initiativ och féretaget kan
inte undandra sig detta ansvar genom att invinda att Aventis i sin tur tog initiativet
mer én en gang.

Det bevis for att Aventis en gang var det foretag som forst aviserade en prishéjning
som hade beslutats inom den konkurrensbegrinsande samverkan som sékanden har
baserat sig pd utgdrs ndmligen av Aventis eget yttrande av den 19 maj 1999
(punkt 3.4), i vilket foretaget angav att det tog ett sddant initiativ "en enda gang”,
vilket for Overtrddelser som varade i nio manader forvisso inte kan utgora ett
tillrédckligt indicium for att Aventis talade osanning.

Vidare framgar det, i friga om den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitamin E, av de faktiska omsténdigheter som aterges i beslutet att sékandens roll
inte kan likstéllas med Aventis. For det férsta bér den omsténdigheten ndmnas att
till f6ljd av att Aventis produktionsanliggning togs ur bruk pé grund av en brand i
december 1990 f6rsag sdkanden, i likhet med Roche, Aventis med vitamin E énda till
dess att anldggningen éter togs i bruk (se punkterna 216 och 220). For det andra
skall det faktum uppmidrksammas att sékanden &r 1977 i likhet med Roche gjorde
kompensationskop av vitamin E avsedd for djurfoder for att lata Roche uppritthélla
sin 6verenskomna marknadsandel pd 16 procent pa virldsmarknaden for vitamin E,
trots den Skande efterfragan pad vitamin E avsedd for ménsklig konsumtion, ett
segment i vilket Aventis inte var nidrvarande (se punkt 225). Dessa omstéindigheter,
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som redan anforts i meddelandet om invéndningar (punkterna 53, 55 och 58) och
som svaranden erinrat om i sin svarsinlaga (punkt 81), har inte bestritts av sékanden
och dr betecknande for Aventis stdllning inom den konkurrensbegrinsande
samverkan som mottagare av stdd fran Roche och BASF och avsljar dessas
engagemang i att sikerstélla att de otillitna avtalen blev stabila och framgéngsrika.

Den omstindighet som dberopas i punkt 224 i beslutet, ndmligen att sokanden den
14 februari 1994 genom affirspressen aviserade prishojningar pa 5 procent for
vitaminerna A och E, har inte nagot att tillfora det som framgar av punkt 183. Aven
om det antas att denna avisering foregick motsvarande aviseringar fran de 6vriga
deltagarnas sida — vilket svaranden varken har péstatt eller visat — skulle den pa sin
hojd endast kunna utgora ett exempel pa sokandens beteende sdsom det beskrivs i
den sistnimnda punkten.

Med hinsyn till det ovan anforda skall det anses att kommissionen inte gjorde sig
skyldig till ndgon uppenbart oriktig beddmning nér den i beslutet fann att sokanden
hade spelat rollen av ledare i 6vertridelserna avseende vitaminerna A och E.

— Slutsats om tillimpningen av forsvirande omstindigheter pa overtridelserna
avseende vitaminerna A och E

Kommissionen kunde inte med giltig verkan, p& grundval av de bevis som den hade
dberopat, dra slutsatsen att s6kanden hade rollen som anstiftare till 6vertridelserna
avseende vitaminerna A och E. Prévningen av handlingarna i malet foranleder
emellertid forstainstansrétten att mot bakgrund av parternas argument inom ramen
for utévandet av sin fulla prévningsrétt dra slutsatsen att den hojning med 35
procent av grundbeloppet for boterna som tillimpades pd BASF for dessa
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overtrddelser dr motiverad fullt ut med beaktande av att féretaget spelade rollen av
ledare i dessa tillsammans med Roche, om én i mindre mdan én det sistndimnda
foretaget.

b) Overtridelsen avseende vitamin B5

Parternas argument

Sokanden har noterat angdende overtridelsen avseende vitamin B5 att det pastas i
beslutet i punkt 296 att samarbetet “var organiserat, iscensatt och lett av Roche” och
att det medges att BASF inte tog initiativet till de olagliga arrangemangen. Sékanden
har framhallit att Roche och Daiichi Pharmaceutical Co. Ltd (nedan kallat Daiichi)
under ett mote som holls i december 1990 hade en diskussion om att upprétta en
konkurrensbegriansande samverkan och strukturer for prissittning och tilldelning av
kvoter och att BASF hade rekryterats av Roche p& Daiichis begéran (punkt 298 i
beslutet). Roche hade spelat en mycket aktiv roll i organisationen, iscenséttningen
och ledningen av den konkurrensbegrinsande samverkan, genom att faststilla
dennas grundliggande struktur, organisera separata moten med varje deltagare,
samla ihop uppgifter om varje deltagares priser och volymer och klaga p& parterna
om de inte f6ljde avtalet. Ddremot nimns det endast ett fall dir BASF aviserade sina
priser och det liggs inte fram négot bevis pa att BASF tog p4 sig rollen som ledare
eller en aktiv roll i administrerandet av den konkurrensbegransande samverkan.

Sokanden anser att dess roll inte var mer betydande, och troligen mindre betydande,
dn den roll som Daiichi spelade, som inte har betecknats som ledare. S6kanden har
hirvidlag understrukit att Daiichi uppmuntrade utvidgningen av arrangemangen till
nya deltagare och formadde Roche att rekrytera BASF (punkt 298 i beslutet). Daiichi
organiserade tillsammans med Roche alla ledningsméten och operationella méten
avseende vitamin B5 vilket innebar en kontinuerlig och aktiv uppdelning av
ledaransvaret.
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Kommissionen anser att den har visat i beslutet att BASF hade en roll som ledare,
om #n mindre betydande dn Roches, fore den konkurrensbegransande samverkan
avseende vitamin B5. Kommissionen har ndmnt hdnvisningen i beslutet till ett méte
pé hogsta niva mellan Roche och BASF vilket dgde rum i juni 1992 fére moétena pa
hogsta nivd mellan de tre medlemmarna i den konkurrensbegréinsande samverkan
(punkt 314). Svaranden har preciserat att det i meddelandet om invéindningar och i
beslutet (punkt 319) anges att antingen Roche eller BASF regelbundet brukade
underritta Daiichi om att ett av dem skulle avisera en prishojning och om nir detta
skulle ske och uppmanade Daiichi att "folja efter”. Roches och BASF:s gemensamma
ledtrupp gentemot de 6vriga tillverkarna framgdar éven av beslutet, satillvida att det
preciseras att de alltid kunde hoja priserna och att de verkligen gjorde det dven om
Daiichi motsatte sig hgjningarna (punkterna 321-324).

Svaranden anser vidare att Daiichis roll i den konkurrensbegrinsande samverkan
avseende vitamin B5 inte i ndgot fall kunde betraktas som en ledares roll.

Sokanden har i sin replik bestritt att moétet i juni 1992 mellan Roche och BASF
kunde tyda pa att BASF spelade rollen av ledare eller anstiftare. Det faktum att
Roche och BASF turades om med att avisera prishdjningarna anger pa intet sitt vem
som foreslog dem och inte heller om det utévades patryckningar pd andra
medlemmar som inte ansag att priserna skulle hojas. Detta saknar séledes betydelse
for frigan om vem som ledde den konkurrensbegrinsande samverkan.

Vad betriffar den gemensamma ledtrupp som det har péstatts att Roche och BASF
hade bildat gentemot Daiichi savitt gillde prish6jningar, har s6kanden betonat att ett
gemensamt kidnnetecken for de olika fallen av konkurrensbegransande samverkan &r
att deltagarna inte alltid har samma intressen. Den omsténdigheten att Roches och
BASE:s intressen i fraga om priser har kunnat avvika frén Daiichis intressen sager
ingenting om rollen som ledare for den konkurrensbegrinsande samverkan.
Hérutover visar de tre deltagarnas verkliga beteende vid det tillfille da prishéjningen
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for varen 1998 foreslogs att det helt saknades en ledare fér den konkurrensbe-
grinsande samverkan eftersom var och en av deltagarna f6ljde sin egen policy i syfte
att uppnd sina egna mal i den utstrickningen att prishdjningen slutligen
misslyckades pa marknaden (punkterna 323-325 i beslutet). S6kanden har anmarkt
att svaranden sjdlv i sin svarsinlaga (punkt 95) har medgett att rollen som ledare f6r
en konkurrensbegrinsande samverkan har faststillts ndr den konkurrensbegrin-
sande samverkans sdtt att fungera visar att ett foretags beteende pd marknaden i
realiteten dikteras av andra foretag.

Svaranden har i dupliken preciserat att det aldrig har péstatts i beslutet att BASF
hade tagit initiativet till kartellen avseende vitamin B5. Kommissionen har tillagt att
rollen som ledare inte med nodvindighet innebér att ett foretag dven har agerat som
anstiftare till den konkurrensbegrinsande samverkan. Sékandens argument som
syftar till att det skall konstateras att Roche och Daiichi var anstiftare till den
konkurrensbegréinsande samverkan dr inte relevanta.

Forstainstansrittens beddmning

Det skall erinras om att enligt beslutet har Roche, BASF och den japanska
tillverkaren Daiichi deltagit i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitamin B5.

Det skall dérefter slas fast att svaranden angaende BASF enbart har gjort gillande i
sina inlagor att foretaget hade rollen som ledare utan att dven beteckna det som
anstiftare.
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Aven om Roches och BASE:s roller bade som ledare och som anstiftare tas upp i
punkt 712 i beslutet, gors det emellertid pé ett allmént sétt och i forhallande till alla
overtridelser, medan det i fotnoten till denna punkt vad giller 6vertridelsen av
vitamin B5 endast hinvisas till punkterna 319 och 322, som inte ror upprittandet
eller utvidgandet av denna konkurrensbegriansande samverkan utan de prishéjningar
pa detta vitamin som gjordes i samband med genomforandet av den konkurrens-
begrdnsande samverkan.

Det maste saledes konstateras att hojningen med 35 procent av grundbeloppet for de
boter som alades sokanden for overtrddelsen avseende vitamin B5 baseras
uteslutande pd sékandens péstidda roll som ledare. Det finns séiledes anledning
for forstainstansrétten att inom ramen for sin kontroll av huruvida héjningen var
lagenlig begrinsa sin analys till de faktiska omstindigheter som har anforts i beslutet
som bevis for BASE:s roll som ledare vilka rér de prishéjningar pa vitamin B5 som
gjordes i samband med genomfbrandet av den konkurrensbegrinsande samverkan.

Det éterges i punkt 319 i beslutet att "[e]nligt Daiichi brukade antingen Roche eller
BASF regelbundet underritta foretaget om att ett av dem skulle avisera en
prishéjning och nér detta skulle ske och uppmanade Daiichi att ’flja efter’ och att
[d]essa aviseringar skedde ofta i affdrspressen”.

I punkterna 321 och 322 i beslutet anges de gemensamma motiven till att Roche och
BASF ville hoja priset pd vitamin B5, ndmligen dels intresset av att pressa
marginalerna for sina konkurrenter pd marknaderna for férblandningar i senare led i
syfte att driva bort dem frdn denna marknad, dels kravet pd att undvika att
valutafluktuationer ledde till prisskillnader mellan regioner och foljaktligen gav
handlare arbitragemdjligheter. Sdsom svaranden har erinrat om framgar det
likaledes av beslutet i punkterna 323—325 att Roche och BASF hojde priserna dven
om Daiichi motsatte sig hojningarna.
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Sokanden har inte bestritt de omsténdigheter som tas upp i de punkter i beslutet
som ndmns i de tva foregdende punkterna.

Stkanden har tolkat punkt 319 pé s sitt att Roche och BASF turades om att avisera
prishojningar och har understrukit att denna omsténdighet pa intet sett anger vilket
foretag som foreslog dessa hojningar.

Det framgar emellertid av detta skil, precis som for 6vrigt av punkt 101 tredje
stycket i meddelandet om invéndningar och av det relevanta utdraget ur Daiichis
yttrande av den 19 juli 1999 som fordes till handlingarna i mélet av svaranden inom
ramen for verkstillandet av processledningsatgirden, att sokanden eller Roche inte
inskréinkte sig till att vara forst med att avisera hojningarna utan att de beslutade att
de skulle sjositta hojningarna och underréittade Daiichi om detta.

I motsats till vad som giller den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitaminerna A och E (se punkt 347 ovan), anges det inte i beslutet i beskrivningen av
de faktiska omstédndigheterna i samband med den konkurrensbegrinsande sam-
verkan avseende vitamin B5 att parterna i denna under deras regelbundna méten
fattade ett gemensamt beslut om prishdjningar, dessas nivd och dagen for
genomforandet. I punkt 317 i beslutet ndimns “en rad samordnade prishéjningar”
och i punkt 319 beskrivs en mekanism som Daiichi avslojade for kommissionen
enligt vilken Roche och BASF tog initiativet till att hoja priserna och underrittade
Daiichi i forvig samtidigt som de erbjod foretaget att folja efter. Det visar sig sdledes
att det konkreta forverkligandet av de samordnade prishdjningarna faktiskt berodde
pa Roches eller BASE:s individuella initiativ vad giller sjosdttandet, nivan och
tidpunkten for prishéjningen.

Aven om det antas att parterna kom overens i forvdg, inte endast om den
grundldggande strukturen for prissamverkan (individuellt initiativ, underréttelse i
forvag till de 6vriga tillverkarna och dessas uppslutning), kvarstér i vart fall att de
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ovriga tillverkarna drog nytta av Roches och BASF:s spontana initiativ (se, for ett
liknande resonemang, évervigandena i punkt 348 ovan).

Uppdelningen av ansvaret mellan Roche och BASF pd detta omrdde forklaras for
ovrigt av dessa foretags skiljaktiga intressen, sdsom de beskrivs i punkt 321 och
sirskilt i punkt 322 i beslutet. Ansvarsuppdelningen forklaras ocksa av den
gemensamma ledtrupp som de hade bildat sisom den avsldjades i samband med den
prishéjning som ndmns i punkterna 324 och 325 i beslutet. Dessa faktorer, som &r
betecknande for det sammanhang i férevarande mal med hénsyn till vilket bevisen
for rollen som ledare, maste beddmas (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovan i punkt 269 nimnda mélet Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, punkt 241).

Den av sokanden &beropade omstidndigheten att Daiichi i motsats till Roche inte
deltog i nimnda prishdjning och att denna slutligen misslyckades pd marknaden
(punkterna 323-325 i beslutet) kan inte pd ndgot sitt avlidgsna det stora ansvar, i
form av uppmuntran till ett otillatet beteende fran de 6vriga kartelldeltagarnas sida,
som sokanden i likhet med Roche &tog sig genom att ta initiativet till
prishojningarna pa vitamin B5 enligt det schema som beskrivs i punkt 319 i
beslutet. Mirkas bér att tvirtemot vad sokanden har pastatt dr inte det faktum att ett
foretag utovar patryckningar eller till och med dikterar hur de §vriga deltagarna skall
bete sig en nddvindig forutsittning for att detta foretag skall kunna betecknas som
ledare for den konkurrensbegrinsande samverkan. Det dr nédmligen tillréckligt att
foretaget har varit en drivande kraft i den konkurrensbegridnsande samverkan, en
slutsats som kan dras bland annat av att foretaget dtog sig att utarbeta och foresla pa
vilket siitt de ¢vriga deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan skulle bete
sig, trots att foretaget inte med nédvéindighet kunde tvinga dem dértill.

Det var siledes med ritta som kommissionen drog den slutsatsen i punkt 319 i
beslutet att sokanden, i likhet med Roche, om &n i mindre mén, hade haft ett sérskilt
ansvar for den konkurrensbegrinsande samverkans sitt att fungera nir det géllde
vitamin B5.
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Detta ansvar kan inte ifrigasittas med motiveringen att Daiichi i sin tur kan ha
spelat rollen av anstiftare till den konkurrensbegrinsande samverkan eller har
organiserat ett visst antal av dess moten.

Forstainstansrétten finner foljaktligen att s6kanden inte har visat att den bedémning
fran kommissionens sida var oriktig enligt vilken BASF tillsammans med Roche
spelade rollen av ledare i 6vertridelsen avseende vitamin B5.

Talan kan sdledes inte vinna bifall pd denna grund savitt den ér riktad mot nimnda
bedémning. Det skall vidare noteras att sokanden inte har gjort nagon specifik
invindning mot den procentuella hojning av béterna som tillimpades pa s6kanden
med anledning av foretagets roll som ledare.

c) Overtridelsen avseende vitamin C

Parternas argument

Vad betriffar dvertridelsen avseende vitamin C har s6kanden pastétt att de bevis
som ndmns i beslutet inte styrker att sokanden tog initiativet till de réttsstridiga
arrangemangen med Roche eller att sokanden ledde dem tillsammans med Roche.
Sammantaget visas det tydligt i beslutet att Roche ensam ledde arrangemangen
avseende vitamin C. De enda bevis mot sékanden som nimns i beslutet dr att
foretaget holl tvd moten i sina lokaler med de ovriga deltagarna i den
konkurrensbegrinsande samverkan, fér att diskutera den utmaning som de
kinesiska tillverkarna innebar. Under dessa méten hade for 6vrigt Roche och inte
BASF foreslagit prishojningar och minskningar av volymerna. Dessutom har
sokanden gjort gillande att Takeda var minst lika involverad som sdkanden, om
inte mer, i utformningen av de rdttsstridiga arrangemangen avseende vitamin C och i
anstiftan till att ingd dem. Sokanden har anmirkt att Takeda emellertid inte har
betecknats som ledare.

II-632



380

381

BASF MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har vidhallit att dess uppfattning att sékanden hade en roll som
ledare i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin C &r korrekt, &ven
i jimforelse med Takedas roll. Sokanden har glomt att némna andra viktiga avsnitt i
beslutet som bevisar att Takeda fick konfronteras med ett kompakt block bestdende
av europeiska tillverkare, diribland Roche och BASF. Svaranden har hirvidlag dven
erinrat om att det anges i punkt 433 i beslutet att det var BASF som under ett av de
moten som foretaget hade organiserat ville dta sig rollen som ledare for att
genomdriva malpriser. Det framgdr ndmligen av detta skil att trots Roche forslag pa
priser, bestimde BASF att riktpriserna for andra, tredje och fjirde kvartalen 1993
skulle uppga till 25, 26 respektive 27 tyska mark (DEM) och signalerade tydligt sin
avsikt for de ovriga deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan att bli
marknadsledande genom att tillimpa dessa priser. Dérefter beaktas i punkt 437 att
BASF hade forberett arbetsdokument som foretaget skulle presentera vid ett méte
den 25 maj 1993. Enligt svaranden har sokanden till och med medgett att féretaget
ledde den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin C eftersom det
anférde i punkt 149 i sin ansékan att “det dr sant att BASF emellanat hade en roll att
spela”.

Svaranden har understrukit angdende BASF:s och Roches péstddda identiska roller
att det inte rdcker for att betecknas som ledare for en kartell att ha upprittat
kontakter med konkurrenterna (det vill séiga att ha spelat rollen av anstiftare), om
kartellens sdtt att fungera visar att beteendena pd marknaden i realiteten dikteras av
andra foretag. S& var dock fallet just med Takeda. Svaranden har nimligen uppgett
att BASF anpassade sig efter Roches prispolicy (punkt 424 i beslutet) och att de
europeiska tillverkarna stillde Takeda infor ett ultimatum. Om féretaget inte godtog
att minska sin forséljning av vitamin C skulle de dra sig ur avtalet (punkt 442).
Déremot hade en av Takeda aviserad prishojning inte f6ljts av Roche och BASF
(punkt 425) och de europeiska tillverkarna hade systematiskt forkastat eller inte
genomfort Takedas forslag (punkterna 446, 447 och 456 i beslutet). Takeda hade inte
iakttagit de kvoter som de senare faststillt, vilket de kritiserade foretaget for. De
europeiska tillverkarna holl for 6vrigt moten sinsemellan utan att Takeda var
nérvarande.
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Forstainstansrittens bedémning

Det skall erinras om att enligt beslutet deltog de tre europeiska tillverkarna Roche,
BASE, Merck KgaA och den japanska tillverkaren Takeda i den konkurrensbe-
grinsande samverkan avseende vitamin C.

Det skall ddrefter slas fast i fraiga om BASF att svaranden i sina inlagor endast har
gjort gillande att foretaget hade en roll som ledare i denna 6vertréidelse och inte har
betecknat BASF som anstiftare.

I fotnoten till punkt 712 i beslutet ndmns visserligen bland de skél som bekriftar
BASEF:s roll som ledare och anstiftare i de olika dvertridelserna, dven punkt 388 i
beslutet som roér den konkurrensbegrinsande samverkans ursprung. Det méste
emellertid konstateras att BASF inte ens nimns i punkt 388, av vilken det diremot
framgar att de forsta forberedande moétena infor upprittandet av den konkurrens-
begrdnsande samverkan holls mellan Roche och Takeda. Hénvisningen till punkt 388
i fotnoten till punkt 712 beror uppenbarligen pa ett skrivfel.

Hérav foljer att hojningen med 35 procent av grundbeloppet for de béter som alagts
sokanden for Gvertriddelsen avseende vitamin C baseras uteslutande pa foretagets
péstddda roll som ledare. Forstainstansritten skall siledes inom ramen for dess
kontroll av denna hdjnings lagenlighet begréinsa sin analys till att endast omfatta de
faktiska omsténdigheter som har anforts i beslutet som bevis fér BASE:s roll som
ledare, ndmligen de som anges i punkterna 432, 437 och 439 om hur vissa av
kartellens méten var organiserade och forlopte.
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I punkt 432 i beslutet beskrivs ett méte med Roche och Merck som sékanden
organiserade i foretagets sdte i Ludwigshafen i borjan av ar 1993 i syfte att studera
problemet med konkurrensen fran kinesiska tillverkare. I punkt 439 ndmns ett annat
mote som dgde rum i sokandens kontor i Frankfurt mellan de fyra deltagarna i den
konkurrensbegransande samverkan.

Det bor noteras att det faktum att s6kanden siledes holl tva moéten i sina lokaler
verkar vara av foga betydelse med tanke pa att det i beslutet ndmns att manga
bilaterala méten dgde rum mellan Roche och Takeda i Basel (Roches site) och i
Tokyo (Takedas site) (punkterna 388, 390, 391, 403, 407, 413, 420 och 456). Under
perioden frén &r 1991 till maj 1993 &dgde kvartalsmotena mellan de europeiska
tillverkarna vanligtvis rum i Basel (punkt 415).

Det anges i punkt 437 i beslutet att skanden "har limnat sina arbetsdokument for
[det multilaterala métet i Ziirich den 25 maj 1993] som visar detaljer i frdga om
forslaget att minska produktionen med 5 procent och kompromisslésningen”.

Med hénsyn till att denna mening i viss man dr tvetydig, vilket svaranden har anfort i
sina inlagor, anmodade forstainstansritten som en processledningsitgérd svaranden
att forete sina arbetsdokument och att precisera om kommissionen i denna mening
har velat konstatera att BASF hade delgett de 6vriga deltagarna nimnda dokument
infér motet den 25 maj 1993.

Som svar pa denna begiran féretedde kommissionen ett dokument som BASF hade
overlimnat till den under det administrativa forfarandet vilket géllde de kvoter som
skulle tilldelas for ar 1993 avseende vitamin C (nedan #dven kallat dokumentet om
1993 ars kvoter). Kommissionen har dessutom preciserat att den inte avsdg att sla
fast i punkt 437 i beslutet att sdkanden hade delgett de 6vriga deltagarna i den
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konkurrensbegrinsande samverkan detta dokument utan att den avsag att ange att
BASF:s stindpunkt som skulle presenteras for de 6vriga under métet den 25 maj
1993 innebar att foretaget var positivt till en minskning av kvoterna med 5 procent
och att BASF ville inbjuda de 6vriga deltagarna till en diskussion om detta forslag.
Svaranden har noterat att enligt de forklaringar som BASF gav under det
administrativa forfarandet i dokumentet om 1993 érs kvoter hade de maskinskrivna
kvoterna upprittats av Roche medan de handskrivna kvoterna hade lagts till i
dokumentet av en foretrddare fér BASF och motsvarade det forslag till arrangemang
som hade diskuterats under nimnda mote.

Dessa forklaringar frén svarandens sida dr tdmligen forvirrande och gor det inte
mojligt att forstd om BASF under métet den 25 maj 1993 stodde Roches forslag eller
om foretaget omedelbart foreslog ett alternativ for de 6vriga deltagarna i den
konkurrensbegrinsande samverkan vilket utgjordes av de handskrivna kvoter som
fanns i dokumentet om 1993 &rs kvoter. Det framgir inte heller klart av
handlingarna i malet att dessa handskrivna kvoter lades till i detta dokument av
foretrddaren for BASF fore métet den 25 maj 1993 och inte snarare under eller efter
motet.

Det framgér ddremot tydligt av punkterna 436 och 437 i beslutet att det var Roche
som under detta mote lade fram forslaget med en generell minskning av kvoterna
for ar 1993 med 5 procent, att Takeda motsatte sig detta forslag och formulerade ett
motfdrslag och att parterna nidde en kompromisslosning som bestod i att de
europeiska tillverkarnas kvoter skulle minskas med 2,5 procent och Takedas kvot
med 2,2 procent. Aven om det antas att denna 16sning hade utarbetats av BASF fore
motet och att foretaget hade foreslagit den under detta moéte skulle en siddan
omstindighet med hédnsyn till sammanhanget inte ha kunnat utgéra ett patagligt
indicium pa att BASF hade rollen som ledare. Detta sammanhang visar nimligen att
det var Roche som ursprungligen tog initiativet till att begrinsa tillverkningen under
ar 1993 (se, for ett liknande resonemang, dven punkterna 432 och 434 i beslutet) och
att minst tre tillverkare lade fram forslag, uttryckta i siffror, pd hur mycket kvoterna
skulle minskas. Den omstédndigheten att det var BASE:s forslag som slutligen
godtogs som en kompromiss mellan Roches och Takedas standpunkter kan inte leda
till att sokanden betraktas som ledare for den konkurrensbegrinsande samverkan.
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De faktiska omsténdigheter som dberopas i beslutet som bevis f6r att BASF spelade
rollen av ledare for den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin C visar
sig sdledes, mot bakgrund av sammanhanget i detta mal, sakna reell betydelse for
syftet att tilldela s6kanden denna roll.

Hérav foljer att beslutet i detta avseende &r réttsstridigt, vilket oppnar végen for
forstainstansréttens utévande av sin fulla prévningsritt i syfte att mot bakgrund av
alla relevanta omstindigheter i det aktuella fallet (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom i det ovan i punkt 62 nimna mélet Michelin mot kommissionen,
punkt 111, och av den 18 september 2003 i mal C-338/00 P, Volkswagen mot
kommissionen, REG 2003, s. [-9189, punkt 151) avgoéra om sékanden dnda inte kan
betraktas som ledare for ifrdgavarande konkurrensbegrinsande samverkan och om
grundbeloppet for de boter som har lagts foretaget for dess medverkan i denna
konkurrensbegrinsande samverkan foljaktligen maste hojas pd grund av en sidan
forsvarande omstéindighet.

Till stéd for sin slutsats att s6kanden verkligen spelade denna roll har svaranden i
sina inlagor dven tagit upp de faktiska omstindigheter som aterges i de punkter i
beslutet som inte nidmns i fotnoten till punkt 712 i beslutet.

Det ror sig hér f6r det forsta om svarandens hénvisning till punkt 433 i beslutet med
syftet att visa att sdkanden atog sig rollen som ledare for att kunna genomdriva
malpriser. Det maste dock slés fast att denna hénvisning saknar relevans.

Det anges i punkt 433 att BASF delgav en detaljerad notering frin ett méte som
foretaget hade arrangerat pa sitt huvudkontor i Ludwigshafen i borjan av ar 1993 (se
punkt 386 ovan) och att denna notering visar malpriserna for de tre sista kvartalen
1993.
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Kommissionen efterkom den anmodan som forstainstansritten hade riktat till den
som en processledningséitgird och foretedde denna notering samt preciserade att
den bevisade att BASF hade atagit sig rollen som ledare, eftersom noteringen
hirrérde fran BASF och foretaget inte hade bestritt den och att det inte framgick av
den att BASF hade for avsikt att faststilla mélpriser pd 24, 25 och 26 DEM f6r vart
och ett av ndmnda kvartal.

Det skall preciseras att nir det i punkt 433 anges att ndmnda notering delgavs av
BASF betyder detta uppenbarligen att sdkanden foretedde den infér kommissionen
under det administrativa forfarandet och inte att sdkanden 6verldimnade den till de
ovriga deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan fore motet i Ludwigs-
hafen. Forstainstansritten framhaller i likhet med sokanden att det framgar klart av
punkt 432 i beslutet att det under detta méte var Roche som foreslog att priserna
skulle hojas under de ovan angivna kvartalen.

Svaranden har dessutom inte forklarat pa vilket sdtt denna notering, i friga om
vilken det inte har faststillts om den har gjorts av BASF fore, under eller efter
ndmnda méte, vittnar om BASEF:s precisa intentioner angdende nivan pa malpriserna
eller om foretaget hade en sdrskild roll nir dessa mélpriser faststilldes. Det bor
uppmirksammas att nir sokanden 6verlimnade noteringen till kommissionen i en
bilaga till sin skrivelse av den 23 juni 1999 uppgav foretaget endast i ett forklarande
dokument (sidan 4428 i den administrativa akten) att denna notering gav en bild av
“arrangemanget avseende vitamin C”.

Det var siledes med ordtt som kommissionen baserade sig pd punkt 433 i beslutet
nédr den hdvdade att s6kanden vid detta mote ville ata sig rollen som ledare for att
kunna genomdriva malpriser.

Forstainstansrétten skall for det andra ta stillning till de omsténdigheter som enligt
svarandens uppfattning visar det samforstind som rddde mellan de europeiska
tillverkarna om det sdtt pd vilket priserna och forséljningen skulle utvecklas, samt
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konflikten mellan dessa och Takeda (se punkt 381 ovan). Det bor framhallas att de
gemensamma intressen, mal och stdndpunkter antagna inom en konkurrensbe-
grinsande samverkan som en grupp bland deltagarna i denna har, inte med
nodvindighet medfor att rollen som ledare tilldelas denna grupps medlemmar och
inte heller att denna beteckning, som beroende pa andra omsténdigheter faststills i
friga om en av dessa, utvidgas till att omfatta alla de 6vriga. Merck tillhérde ocksa
detta "kompakta block” av europeiska tillverkare men har likvil inte betecknats som
ledare. Det nédmns visserligen fler omsténdigheter till BASE:s &n till Mercks nackdel,
sdsom organiserandet av tvd moten (se punkt 386 ovan) och l6ftet till Roche att vid
behov dndra den lokala organisationen om det konstaterades att BASE:s priser
snedvred marknaden (punkt 424 i beslutet). Dessa omstindigheter &r @nda inte
tillrdckliga for att motivera att Merck och BASF har behandlats pa vdsentligen olika
sitt med avseende pa ifrdgavarande forsvarande omsténdighet. Vad betriffar
jaimforelsen med den roll som Takeda spelade, framgar det visserligen av beslutet
att foretaget var tvunget att formellt godta att de ursprungliga avtalen om kvoter
upprittholls i enlighet med vad de europeiska tillverkarna krévde. Det framgar
likaledes av beslutet att Takeda i sjilva verket inte réttade sig efter denna
kompromiss och att foretaget vid andra tillfillen (som vid det méte av den 25 maj
1993 i Ziirich som avses i punkterna 436 och 437) inte godtog de forslag som lades
fram och lyckades gbra det nddvindigt att finna en kompromisslésning.

Det finns anledning att mer allmént i likhet med s6kanden anse att alla dessa
omstindigheter som svaranden har tagit upp angdende motséttningarna mellan de
europeiska tillverkarna och Takeda helt enkelt vittnar om den instabilitet som den
konkurrensbegrinsande samverkan drabbades av till f6ljd av den stora och ovintade
okningen i de kinesiska tillverkarnas forséljning och av stindigt pagdende
forhandlingar, ibland harda sddana, som alla deltagarna i den konkurrensbegrin-
sande samverkan forvisso aktivt deltog i utan att f6r den skull vara ledare, for att
dvervinna de svarigheter som hade uppstatt till f6ljd av den kinesiska konkurrensen.
Det framgdr exempelvis av punkterna 439 och 440 i beslutet att det mycket vil
kunde intréffa att de fyra deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan lade
fram var sitt forslag. De ultimatum som de europeiska tillverkarna stéllde Takeda
infor utgjorde inte nagra sérskilda repressalier utan syftade helt enkelt till ett uttréde
ur den konkurrensbegrinsande samverkan (se dessutom det ultimatum som nimns
av svaranden i punkt 442; ett liknande ultimatum stélldes Takeda infor av BASF och
Merck med Roche som mellanhand, vilket ndmns i punkterna 444 och 446). Det
framgar i vart fall av punkt 425 i beslutet att Takeda ocksa stéllde Roche och BASF
infor ett ultimatum som gick ut pa att foretaget skulle "reagera” mot dem om de inte
foljde Takedas pris.
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Det enda foretag som under dessa forhallanden mojligtvis skulle kunna betecknas
som ledare dr fortfarande Roche som arrangerade ett stort antal méten (punkt 415 i
beslutet), triffade dels BASF och Merck separat (punkterna 415 och 432), dels
Takeda (punkterna 403, 407, 412, 413, 415, 418-420, 443 och 456), atog sig att
foretrdda BASF och Merck i férhandlingarna med Takeda (punkterna 444 och 456)
och Takeda under kvartalsmétena mellan de europeiska tillverkarna (punkt 416)
samt samlade in uppgifter om deltagarnas forséljning och rapporterade de totala
resultaten per foretag till gruppen (punkt 417). Dessutom var Roche den deltagare i
den konkurrensbegrinsande samverkan som oftast formulerade forslag angaende
den konkurrensbegrinsande samverkans sitt att fungera. Exempelvis foreslog Roche
att deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan skulle koordinera sin
stindpunkt i egenskap av leverantdrer i forhdllande till kunden Coca-Cola
(punkt 410). Under det bilaterala motet med Takeda den 15 och den 16 maj 1991
foreslog Roche att det skulle faststdllas europeiska forséljningskvoter land for land
(punkt 423). Under de méoten som hélls i bérjan av ar 1993 och den 25 maj 1993
foreslog foretaget att tillverkningen skulle begrinsas och/eller att priserna skulle
hojas (punkterna 432—434 och 436). Under ett méte den 10 november 1993 i Tokyo
foreslog Roche ett nytt kvotsystem 6r ar 1994 (punkt 445).

Det péastdende som finns i punkt 149 i ansékan enligt vilket "BASF emellanat hade
en roll att spela” kan pa intet sitt gélla som ett erkéinnande fran sékandens sida av
foretagets roll som ledare, eftersom stkanden sjélv samtidigt preciserade i samma
punkt att foretaget likvél inte hade styrt eller lett arrangemangen.

Mot bakgrund av det ovan anférda bor det anses att kommissionen varken i beslutet
eller infér forstainstansréitten har styrkt att sékanden tillsammans med Roche
spelade rollen av ledare i gvertrddelsen avseende vitamin C.

Hojningen med 35 procent av grundbeloppet for de biter som dlades sokanden for
denna overtridelse skall saledes upphévas.
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d) Overtriddelsen avseende vitamin D3

Parternas argument

Sokanden har i friga om overtridelsen avseende vitamin D3 hédvdat att
kommissionen sjilv har erkint i punkt 461 i beslutet att den inte var kapabel att
beddma vilket foretag av Roche, BASF eller Solvay Pharmaceuticals BV (nedan kallat
Solvay) som hade tagit initiativet till denna 6vertrddelse. Sokanden har betonat att
foretaget likvil har betraktats som anstiftare och ledare tillsammans med Roche,
medan Solvay inte har fatt denna beteckning. Kommissionen har inte tillhandahallit
minsta bevis till stod for denna slutsats vad angir sokanden. Beslutet baseras
némligen i detta hianseende p& punkterna 459 och 460, i vilka det endast faststills att
Roche forklarade att Solvay hade tagit initiativet till arrangemangen, dels att Solvay
forklarade att foretaget inte hade tagit nagot initiativ utan att foretaget hade varit det
sista som anslot sig till den konkurrensbegrinsande samverkan. Emellertid kan
sddana omstidndigheter pd intet sitt gora det mojligt att dra slutsatsen att BASF var
anstiftare till eller ledare for dessa arrangemang.

Sokanden har understrukit att foretagets roll i den konkurrensbegrinsande
samverkan stir i kontrast mot de aktiva ledarroller som savil Roche som Solvay
spelade och som framgar av flera omstédndigheter som tas upp i beslutet.

Svaranden har preciserat att den i friga om vitamin D3 inte har faststillt att
sokanden hade rollen som anstiftare, utan snarare rollen som ledare, det vill siga en
aktiv roll i kartellens sétt att fungera. Det erinras for ovrigt i riktlinjerna om att en
hojning av boterna kan tillimpas pd ledaren for eller anstiftaren till en
konkurrensbegrinsande samverkan. Det finns vidare inget bevis for att Solvay tog
initiativet till den konkurrensbegrinsande samverkan. Aven om det antas att en
sddan omstdndighet skulle bevisas innebir inte det faktum att det inte var med orétt
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som kommissionen hojde Solvays boter med hinsyn till dess formodade roll som
anstiftare att kommissionen begick ett misstag nir den héjde de béter som hade
dlagts sdkanden med anledning av foretagets roll som ledare.

Svaranden har noterat att det i punkt 472 i beslutet anges att tillverkarna vid det
forsta motet i januari 1994 faststéllde “listpriset” och “ldgsta priset” for varje region
och att det framgick av en handskriven kommentar som fanns i en notering som
Solvay hade gjort att BASF skulle gd forst ut med prisaviseringen.

Solvay har dessutom i sitt svar pd meddelandet om invindningar erinrat om BASF:s
och Roches roll som ledare i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitamin D3, medan Roche sjilv har medgett att denna konkurrensbegrinsande
samverkan borjade med att det upprittades bilaterala kontakter med BASF.

Det tas i beslutet hdnsyn till Solvays relativt svaga stillning i férhallande till de tvad
ovriga tillverkarna, ndr malen i friga om kvoter undersoks (punkt 476). Det anges
vidare att den forsta prishojningen leddes av BASF och att det inte var férrén senare
som Solvay i sin tur ledde en prishdjning (punkterna 472, 473 och 479). Det var pa
grundval av dessa uppgifter som svaranden anség att &ven om BASF hade en mindre
betydande ledarroll &n Roche, den dock var storre dn den roll som Solvay hade.

Sokanden har i sin replik genmélt att de bevis som svaranden har dberopat inte visar
att sokanden spelade rollen av ledare for den konkurrensbegrinsande samverkan
avseende vitamin D3.
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Forstainstansrittens bedémning

Det skall erinras om att enligt beslutet deltog Roche, Solvay, BASF och Aventis i den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin D3.

Kommissionen har preciserat i sina inlagor att den inte har anfért mot sékanden att
foretaget hade rollen som anstiftare utan rollen som ledare vad giller denna
konkurrensbegrinsande samverkan (se punkt 410 ovan). Kommissionen har
emellertid angett att Roche medgav att den konkurrensbegrinsande samverkan
borjade genom att det upprittades bilaterala kontakter med BASF (se punkt 412
ovan).

Det bor framhallas att dven om det i punkt 712 anges i allménna ordalag att Roche
och BASF hade rollen av ledare och anstiftare i alla 6vertridelser, hinvisas det inte i
fotnoten i denna punkt till ndgon av de punkter i beslutet i vilka de faktiska
omsténdigheter beskrivs som rér den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitamin D3.

Under dessa forhdllanden mdéste det slds fast att motiveringen till hojningen pa
grund av férsvirande omstédndigheter med 35 procent av grundbeloppet for de béter
som alagts s6kanden till f6ljd av foretagets deltagande i denna konkurrensbe-
grinsande samverkan dr otillricklig, eftersom den inte gor det mojligt att forsta
huruvida denna héjning av béterna har skett med anledning av rollen som ledare
eller rollen som anstiftare eller med anledning av bdda dessa roller som BASF
samtidigt pastatts ha spelat i overtridelsen.

I alla dessa hypoteser bygger dessutom motiveringen enbart pd Gverviganden av
allmén karaktir i punkterna 713-717 i beslutet, angdende vilka forstainstansritten
ovan i punkterna 295-300 redan har funnit att de inte i sig kan motivera att
sokanden tilldelas rollen av ledare for eller anstiftare till de overtrddelser som
foretaget har anklagats for i detta fall.
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Eftersom ifragavarande hojning saledes ér rittsstridig skall forstainstansrétten utova
sin fulla provningsrétt savitt avser beddmningen av den roll som sékanden spelade i
Gvertrddelsen avseende vitamin D3 i syfte att bekrifta, upphédva eller dndra ndimnda
héjning.

— Rollen som anstiftare

Oavsett hur svarandens staindpunkt skall forstés i fragan huruvida sokanden spelade
rollen av anstiftare eller e i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
vitamin D3, maste det i likhet med vad sékanden gjorde konstateras att ingen av de
omstindigheter som har forelagts forstainstansritten gor det mojligt att sla fast att
sokanden spelade denna roll.

Det framgér pa intet sdtt av de punkter i beslutet som rér den konkurrensbe-
grinsande samverkans ursprung, ndmligen punkterna 459-463, att BASF hade
denna roll. I dessa punkter redogors det endast for Roches och Solvays motstridiga
pastdenden om vilket foretag som tog initiativet till bildandet av den konkurrens-
begrinsande samverkan, varvid Roche tillskrev Solvay detta ansvar och det senare
foretaget fornekade att det hade ett sddant ansvar. Kommissionen har till och med i
punkt 461 uttryckligen ldimnat fragan 6ppen om vilket foretag som var ursprunget
till skapandet av den konkurrensbegriansande samverkan. Svarandens péastdende att
Roche hade medgett att den konkurrensbegriansande samverkan borjade genom att
bilaterala kontakter uppréttades med BASF forefaller uppenbart grundlést mot
bakgrund av den handling som hérrér fran Roche pé vilken svaranden baserar detta
péstdende. Det utdrag ur Roches skrivelse till kommissionen av den 30 juli 1999 som
svaranden foretedde i detta sammanhang innehaller ndmligen inte nagot sadant
medgivande fran Roches sida, utan det pastds tvd génger att det var Duphar (ett
foretag i Solvaykoncernen) som tog initiativet ("Duphar took the initiative”, "Duphar
invigorated its attempts to organise a cartel agreement with Roche and BASF”).
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Det dr saledes med rétta som sokanden har hévdat att det inte finns nagra bevis for
att foretaget spelade rollen av anstiftare i den konkurrensbegrinsande samverkan
avseende vitamin D3.

— Rollen som ledare

I syfte att erhélla stod for sin standpunkt att sokanden tillsammans med Roche
spelade rollen av ledare i ifrdgavarande konkurrensbegrinsande samverkan har
sokanden visentligen &beropat fyra omstindigheter.

Svaranden har for det forsta hinvisat till att det vid det férsta motet i januari 1994
faststilldes listpriser” och ”ldgsta pris” for det andra kvartalet 1994, vilket nimns i
punkt 472 i beslutet. Svaranden har noterat att det angavs i en handskriven
kommentar pé en notering som Solvay gjorde vid detta mote att "BASF [skulle gd]
forst med prisaviseringen” och att det i detta fall rérde sig om kartellens forsta
prishéjning.

Denna omstidndighet saknar betydelse for att sokanden skall kunna tilldelas rollen
som ledare.

Det bor ndmligen framhallas att enbart den omstéindigheten att en deltagare i en
konkurrensbegrinsande samverkan har varit den forsta att avisera ett nytt pris eller
en prishojning, inte kan betraktas som ett indicium for foretagets roll som ledare for
den konkurrensbegrinsande samverkan, nir omstindigheterna i det sérskilda fallet
visar att ifrdgavarande pris eller prishdjning har faststillts i forvdg genom en
overenskommelse med de ovriga deltagarna i den konkurrensbegrinsande sam-
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verkan och att dessa dven har beslutat vem av dem som forst skall gora aviseringen.
Den omsténdigheten att den som skall gora detta utses av de ovriga avslojar
nimligen att aviseringen av priset eller prishojningen endast ér en handling som
utgor ett strikt iakttagande av en i forvig dverenskommen plan och inte ett spontant
initiativ som ger en impuls till en konkurrensbegrinsande samverkan.

S4 dr emellertid just fallet i férevarande mal till skillnad mot vad som har
konstaterats i frdiga om de prishojningar som BASF ledde inom ramen fér den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A, E och B5 (se punkterna
348 och 372 ovan). Den av svaranden nimnda notering som Solvay gjorde vid métet
i januari 1994 visar den 6verenskomna nivén for listpriset och ligsta priset och av
ifrigavarande handskrivna kommentar framgér just att den omstédndigheten att
BASF skulle vara forst med att avisera dessa priser diskuterades och beslutades vid
detta mote. Den slutsatsen kan séledes inte dras att sokanden hade ndgon som helst
roll som anstiftare.

Det bor vidare observeras att det i beslutet (punkterna 478 och 479) dven ndmns en
prishojning som forst aviserades av Solvay. Vid denna prishéjning hade Solvay och
Roche enats om (och BASF godként) sévél nivan som den tidpunkt dd den skulle
aviseras och slutligen det foretag (Solvay) som forst skulle avisera den (vilket likvél
inte har betecknats som ledare av kommissionen).

Den omstindigheten att de nya priser som BASF aviserade, vilka ndmns i punkt 472,
utgjorde de forsta nya priser som ndgonsin hade &verenskommits inom den
konkurrensbegrinsande samverkan kan i vart fall inte tjdna till att ur perspektivet
rollen som ledare sérskilja s6kandens stillning fran den stillning som andra
deltagare, ddribland Solvay, hade i den konkurrensbegrinsande samverkan. Det visar
sig att Solvay bland andra ocksd hade varit det forsta foretaget att avisera
prishéjningar inom ramen fér genomférandet av en flerarig konkurrensbegransande
samverkan som den ifrdgavarande.
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For det andra har svaranden angett att Solvay har erinrat om Roches och BASE:s roll
som ledare i sitt svar av den 2 oktober 2000 pa meddelandet om invindningar i
samband med resonemang som visar sambandet mellan ifragavarande vertridelse
och overtridelserna avseende vitaminerna A och E.

Detta argument kan inte godtas.

I nimnda svar tilldelades varken Roche eller BASF nigon roll som ledare, men
Solvay anstringde sig for att visa att i motsats till vad Roche forklarade i bilaga 3 till
sin skrivelse av den 30 juli 1999, Roche i likhet med BASF verkligen hade intresse av
att det upprittades en konkurrensbegrinsande samverkan for vitamin D3 och att
denna fungerade. Denna redogorelse fran Solvays sida syftade i huvudsak till att
vederldgga den uppfattning som Roche presenterade i ndmnda bilaga, enligt vilken
Solvay hade tagit initiativet till att skapa kartellen avseende vitamin D3 och Roche,
som inte hade intresse av att hoja prisnivin p& detta vitamin, hade visat sig
motstravig.

I sitt svar understrék Solvay det samband som enligt foretagets dsikt fanns mellan &
ena sidan vitaminerna A och E och andra sidan vitamin D3 och som har visat sig
genom ett pastdende frdn Roches sida som aterfinns i ndimnda bilaga 3, enligt vilket
"ndr Roche, BASF och [Aventis] holl kvartalsméten angdende vitamin A eller
vitamin E sammanfattades ocksa prispolicyn for vitamin D3” (when Roche BASF
and [Aventis] had trimestrial gatherings regarding Vitamin A or Vitamin E, the
pricing policies of Vitamin D3 were also summarized at these meetings).

Detta uttalande fran Roches sida som Solvay har tagit upp i syfte att erkdnna sitt
mindre ansvar i forhallande till de tre Ovriga tillverkare som var involverade i
overtridelsen avseende vitamin D3 avsldjar inte att BASF hade négon roll som
ledare i samma Overtrddelse. Det framgar niamligen indirekt men klart av Roches
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redogorelse i bilaga 3 till foretagets skrivelse av den 30 juli 1999 att dven om
prispolicyn for vitamin D3 sammanfattades vid kvartalsmotena om vitaminerna A
och E mellan Roche, BASF och Aventis, var det inte i samband med att beslut
fattades angdende vitamin D3 i Solvays frdnvaro, utan som en erinran om de beslut
som hade fattats vid métena angdende vitamin D3 i Aventis franvaro foretriddes av
Solvay.

Svaranden har for det tredje gjort géllande att Roche, fortfarande i ndimnda bilaga 3,
har vitsordat att den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin D3
inleddes genom att det upprittades bilaterala kontakter med BASEF. Detta argument
angdende vilket forstainstansritten redan ovan i punkt 422 har funnit att det inte
stods av de faktiska omstdndigheterna saknar hirutover relevans for frigan huruvida
sokanden var ledare for nimnda konkurrensbegrinsande samverkan. Svaranden har
ndmligen sjdlv med rétta betonat skillnaden mellan begreppet anstiftare och
begreppet ledare.

For det fjirde har svaranden for att visa, tvirt emot vad sékanden har pastatt, att
BASE:s roll i den konkurrensbegransande samverkan var stérre dn Solvays roll, dven
tagit upp de punkter i beslutet dér de faststéllda malen i friga om kvoter undersoks
(sérskilt punkt 476) som visar att Solvay hade en relativt svag stillning i jamférelse
med Roche och BASF.

Detta argument saknar fog. Punkt 476 i likhet med punkterna 463 och 474 i beslutet
visar att de kvoter som tilldelades Solvay, vilka innefattade Aventis andel (se
punkt 483), var praktiskt taget dubbelt s stora som de som tilldelades BASF. Denna
jamforelse ger for ovrigt en bild av forhdllandet mellan tillverkarnas respektive
marknadsandelar sdsom de berdknades i samférstdnd mellan Roche, BASF och
Solvay vid kartellens forsta mote den 11 januari 1994 (se punkt 462).
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Det finns ddremot anledning att i likhet med s6kanden anfora att mer betydelsefulla
omstindigheter framgéir angiende den roll som ledare fér den konkurrensbe-
grinsande samverkan som har lagts Roche och Solvay till last. Det skall noteras att
punkt 478 visar att Roche vid ett bilateralt méte mellan Roche och Solvay i Basel,
foreslog en prishojning som Solvay skulle "initiera” i Europa. Roche skulle "se till” att
de tvd Ovriga deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan (BASF och
Aventis) rittade sig efter prishdjningen. Vad giller Solvay, framgér det av beslutet att
foretaget hade separata moten med Aventis som inte deltog i motena med de 6vriga
tillverkarna i kartellen och vars uppgifter Solvay samlade in for att sedan informera
Aventis efter métena (punkterna 468 och 482). Solvay tilldelades produktionskvoter
for Aventis rikning (punkt 483), samlade in uppgifter och presenterade resultaten
efter uppehéllet i métena till f6ljd av att de amerikanska konkurrensmyndigheternas
undersokningar hade inletts (punkt 480).

Mot bakgrund av det ovan anférda kan inte den slutsatsen dras att sGkanden
tillsammans med Roche spelade rollen av ledare i samband med o&vertridelsen
avseende vitamin D3.

Hojningen av grundbeloppet for de boter som alagts sokanden foér denna
dvertridelse skall saledes upphévas.

e) Overtridelser avseende betakaroten och karotenoider

Parternas argument

Vad betriffar overtradelserna avseende betakaroten och karotenoider, har s6kanden
gjort gillande att det inte finns nagot bevis i beslutet som styrker slutsatsen att BASF
tillsammans med Roche utformade och tog initiativet till arrangemangen och ledde
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dem. I realiteten tyder bevismaterialet pa att Roche snarare dén BASF spelade en aktiv
roll i administrerandet och ledningen av dessa arrangemang.

Ndr det sdrskilt géller anstiftan till och utformningen av arrangemangen har
sokanden péstatt att beslutet, samtidigt som det i punkterna 520 och 521 innehaller
tva hdnvisningar till inledande méten mellan Roche och BASE, inte innehaller ndgon
uppgift om vilken av parterna som tog initiativet till dessa méten. Sékanden har
hdvdat att en konkurrensbegrinsande samverkan inte samtidigt utformas och
frimjas av alla deltagare som deltar i det férsta motet.

Sokanden har i fraga om ledningen av arrangemangen tagit upp en rad omstdndig-
heter som nidmns i beslutet (punkterna 520-522, 525 och 526) som enligt s6kandens
dsikt visar den aktiva roll som Roche spelade hérvidlag. Sokanden har saledes erinrat
om att Roche organiserade det foérsta motet, kvartalsmoétena och ett méte som
syftade till att, i enlighet med Roches 6nskan att begridnsa BASF:s marknadsandel,
utvidga rickvidden for den konkurrensbegrinsande samverkan avseende betaka-
roten till att dven omfatta roda karotenoider. Roches ledande stéllning framgar
likaledes av de omstindigheter, vilken &terges i punkt 525 i beslutet, att BASF ansag
att foretaget inte kunde komma in p& marknaden for rosa astaxantin utan att erhalla
Roches godkénnande.

Svaranden har gjort gillande att det anges i meddelandet om invéndningar och
beslutet, p& grundval for Ovrigt av sokandens egna yttranden under det
administrativa forfarandet, att det sidtt pa vilket avtalen om betakaroten och
karotenoider fungerade avspeglade strukturen i avtalen om vitaminerna A och E (se
sdrskilt punkterna 522 och 530). De 6verviganden som har gjort i punkterna 175—
188 i beslutet angdende de sistndmnda avtalens sitt att fungera ér saledes éven
relevanta vad giller avtalen om betakaroten och karotenoider. Svaranden har sérskilt
namnt punkt 183 och har anfort att om det beslutades om en prishgjning tog Roche
vanligtvis ledningen och aviserade den forst dven om foretaget dock ibland bad
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BASF att vara forst med att avisera en prishgjning. Dessa omstdndigheter som inte
har bestritts av sokanden bevisar séledes att BASF hade rollen som ledare dven i den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende betakaroten och karotenoider, dven
om foretaget endast tillfilligt hade denna roll och den var mindre betydande dn den
roll som Roche hade.

Sokanden har i sin replik for det forsta erinrat om att foretaget inom ramen for
denna talan har bestritt kommissionens bedémning att sékanden var ledaren vad
betriffar vertriddelserna avseende vitaminerna A och E.

Sokanden har for det andra gjort géllande att institutionen inte har fullgjort sin
bevisborda, vad giller den roll som ledare som sokanden tilldelades for over-
tridelserna avseende betakaroten och karotenoider. Kommissionen borde nédmligen
specifikt visa att BASF genom sina egna handlingar spelade denna roll och den kan
inte endast ateranvinda péstdenden som gjorts i samband med andra vertrédelser
eller hdnvisa till beskrivningen av ett rittsstridigt avtals sétt att fungera.

Sokanden har for det tredje hdvdat att svarandens uppfattning &r ologisk, eftersom
de enda tva deltagarna i en konkurrensbegrinsande samverkan inte bidda tva kan
vara ledare dédrfor att det krdvs atminstone en foljeslagare for att det skall finnas en
ledare.

Svaranden har i sin duplik tillbakavisat detta sista pastéende fran sékandens sida och
samtidigt uppméarksammat att det i samband med 6vertridelser som pagar under en
lingre tid, i likhet med dem i férevarande mal, mycket vil kan férekomma att vid
olika tidpunkter under den tid som den konkurrensbegréinsande samverkan fungerar
det ena eller det andra foretaget dr ledare, vilket pa ett riktigt sétt kan avspeglas i
olika hojningar av boterna for att hinsyn skall tas till de olika roller som foretagen
har spelat (domen i det ovan i punkt 144 nimnda mélet LR AF 1998 mot
kommissionen, punkt 204).
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Forstainstansrittens bedémning

Det bor erinras om att enligt beslutet deltog endast Roche och BASF i den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende betakaroten och karotenoider.

Svaranden har i sina inlagor endast &beropat den roll som ledare som BASF spelade i
denna konkurrensbegrinsande samverkan utan att likaledes tilldela foretaget rollen
av anstiftare. De omstindigheter som kommissionen har anfort for att forsvara
tillimpningen av ifrigavarande forsvarande omstindighet pad de bada overtrddel-
serna ror den konkurrensbegrinsande samverkans sitt att fungera och inte dess
bildande.

Det skall framhallas att det i fotnoten i punkt 712 inte hinvisas till ndgon av de
punkter i beslutet som dgnas beskrivningen av de faktiska omstédndigheter som ror
den konkurrensbegransande samverkan avseende betakaroten respektive karotenoi-
der.

Under dessa férhallanden konstaterar forstainstansritten, i likhet med vad den fann
ovan i punkt 418 i fraga om 6vertridelsen avseende vitamin D3, att motiveringen till
hojningen med hénsyn till foérsvirande omstidndigheter med 35 procent av
grundbeloppet for de boter som alagts sokanden for foretagets deltagande i denna
konkurrensbegrinsande samverkan &r otillricklig. Motiveringen gor det ndmligen
inte méjligt att férstd huruvida denna hojning har alagts sokanden med anledning av
rollen som ledare eller rollen som anstiftare eller med anledning av bada dessa roller,
som BASF samtidigt pastatts ha spelat i dvertréidelsen.

I alla dessa fall bygger dessutom motiveringen till hojningen endast p& Gverviganden
av allmdn karaktir som det redogors for i punkterna 713-717 i beslutet.
Forstainstansritten har betriffande dessa redan funnit i punkterna 295-300 ovan
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att de inte i sig kan motivera att sokanden tilldelas rollen av ledare for eller anstiftare
till de overtradelser som foretaget har anklagats for i forevarande mal.

Eftersom hojningen av grundbeloppen for de boter som har alagts sékanden for
overtrddelserna avseende betakaroten och karotenoider var rittsstridig, skall
forstainstansréitten utéva sin fulla prévningsritt savitt avser beddmningen av den
roll som s6kanden spelade i var och en av dessa vertrddelser i syfte att bekrifta,
upphiva eller dndra ndmnda hojning.

Sasom har anforts i punkt 451 ovan har svaranden inte gjort gillande att BASF
spelade rollen av anstiftare till dessa Gvertriddelser. Sisom s6kanden med ritta har
gjort gillande finns det inte ndgon uppgift i handlingarna i malet som tyder pa att
foretaget spelade en sddan roll, eftersom det har noterats att det inte ridcker att ett
foretag har deltagit i en konkurrensbegrinsande samverkan sedan den inleddes for
att det skall kunna pdstds att foretaget tillsammans med de 6vriga grundarna ir
anstiftare till den konkurrensbegrinsande samverkan (se punkt 321 ovan).

Svaranden har till stéd f6r sin beddmning att sékanden tillsammans med Roche
spelade rollen av ledare i de bida ifrdgavarande &vertrddelserna hénvisat till de
resonemang som den forde i punkterna 175-188 i beslutet om den konkurrens-
begrinsande samverkan avseende vitaminerna A och E. Kommissionen har
nédmligen forklarat att ndr den baserade sig p&d de uttalanden fran BASE:s sida
som ingick i den rapport som foretaget Gversidnde till kommissionen genom
skrivelse av den 15 juni 1999, angav den sévil i meddelandet om invindningar
(punkt 186) som i beslutet (punkt 522) att for betakaroten sdsom fallet var med
vitaminerna A och E “utarbetade parterna en detaljerad ’budget, jaimfoérde den
faktiska forséljningen med budgeterade kvoter, gjorde uppskattningar av den
framtida marknadstillvixten samt kom om Gverens om tidpunkten for och storleken
p& prishdjningar”. Det anges éven i beslutet att "[m]an holl kvartalsméten for
betakaroten i Basel pd samma plats och vid samma tidpunkt som kartellmétena for
vitamin A och E” (punkt 522) och att "[m]6tena om karotenoider hélls varje kvartal
vid samma tillfille som moétena om betakaroten och hade i stort sett samma
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deltagare” (punkt 530). De uttryckliga hinvisningarna till den konkurrensbegrin-
sande samverkan avseende vitaminerna A och E mojliggor slutsatsen att BASF hade
en roll som ledare i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende betakaroten
och karotenoider som beskrivs i punkterna 175-188 i beslutet, vilka visar att BASF
hade rollen som ledare for de forsta kartellerna. Svaranden har sdrskilt dberopat
punkt 183 som handlar om det sitt pa vilket aviseringen av prishéjningar pa
vitaminerna A och E gick till (se punkt 345 ovan).

Detta resonemang fran svarandens sida kan inte godkénnas.

For det forsta kan den omstindigheten att motena angdende betakaroten och
karotenoider kunde dga rum samtidigt som motena angéende vitaminerna A och E
och att innehallet i dem visentligen kunde vara detsamma (tilldelning av kvoter,
uppfoljning av deras iakttagande, uppskattning av den kommande tillvixten pa
marknaden och prissamverkan) inte innebéra ett avgorande i forvig av fragan om
vilket foretag som i praktiken hade rollen som ledare for varje konkurrensbe-
grinsande samverkan. Det kan séledes inte presumeras utifran likheterna mellan de
bada aktuella grupperna av konkurrensbegrinsande samverkan att BASF &ven
brukade vara det forsta foretaget som aviserade prishdjningar av betakaroten och
karotenoider, en uppgift som det dr utrett att foretaget ibland dgnade sig at inom
ramen for den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminerna A och E
och som motiverade hdjningen med 35 procent av grundbeloppet for de boter som
dlagts sokanden for deltagandet i den sistndimnda konkurrensbegrinsande sam-
verkan (se punkterna 344—-354 ovan).

Aven om det fér det andra, sdsom svaranden har gjort gillande, visserligen dr sant
att deltagarna i en konkurrensbegrinsande samverkan, som i likhet med den
ifragavarande, pagar en lingre tid kan turas om att vid olika tillfdllen ha rollen som
ledare — s att det inte &dr uteslutet att var och en av dem kan bli féremal for en
tillimpning av den forsvirande omstindigheten att ha varit ledare — méste det dock
i forevarande mal konstateras att svaranden inte pd ndgot sitt har angett eller visat
att BASF och Roche agerade pa detta sitt och spelade denna roll i den
konkurrensbegrinsande samverkan avseende betakaroten och karotenoider eller
vid vilka respektive tidpunkter detta skedde.
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For det tredje nimns det, sisom sékanden har understrukit, i beskrivningen av de
faktiska omstindigheterna i samband med de bada ifrdgavarande 6vertréddelserna i
beslutet (punkterna 520-534) ndgra omstindigheter som skulle kunna tolkas som
indicier p& Roches roll som ledare. Det framgér séledes av beslutet att flera méten
mellan Roche och BASF dgde rum i Roches site Basel (punkterna 520, 522 och 526)
och att Roche tillhandaholl BASF astaxantin (en karotenoid) som BASF behdvde for
forsdljning och forsok innan foretaget hade uppfort sin nya anliggning for
tillverkning av astaxantin (punkt 528). I punkterna 520-534 i beslutet tas det inte
upp nagon konkret omstindighet som skulle kunna utgdra ett indicium pa
sokandens roll som ledare.

Under dessa forhallanden finner forstainstansritten att uppgifterna i handlingarna i
mélet inte gor det mojligt att beteckna sokanden som ledare vad giller
overtridelserna avseende betakaroten och karotenoider.

Hirav foljer att hojningen av grundbeloppet for de boter som é&lagts sékanden skall
upphévas.

3. Slutsats om hojningen med hdnsyn till forsvirande owmstdndigheter av
grundbeloppet for de boter som dlagts sokanden

Det framgér av foregdende bedomning att hojningen p& grund av sokandens roll
som ledare eller anstiftare med 35 procent av grundbeloppet for de boter som alagts
sokanden i beslutet bekriftas, forutom dvertridelsen avseende vitamin B2 som inte
ingdr i denna grund, av Overtridelserna avseende vitaminerna A, E och B5 och
upphévs savitt avser vertridelserna avseende vitaminerna C och D3, betakaroten
och karotenoider.
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E — Den sjitte grunden: Asidosittande av avsnitt B i meddelandet om samarbete
och de berittigade forvintningar som detta meddelande gav upphov till hos
sokanden

1. Parternas argument

Sokanden har gjort géllande att kommissionen begick ett misstag nir den beslutade
att sokanden inte hade ritt till en stérre nedsdttning av béterna i enlighet med
avsnitt B i meddelandet om samarbete. S6kanden anser ndmligen att foretaget i fraga
om alla 6vertrddelser for vilka det har alagts boter uppfyllde de villkor som riknas
upp i avsnitt B a—e. Kommissionen anser diremot att s6kanden i friga om
overtrddelserna avseende vitaminerna A och E inte uppfyllde villkoren i avsnitt B b
darfor att Aventis var det forsta foretag som i sina skriftliga yttranden av den 19 och
den 25 maj 1999 lade fram overtygande bevis for dessa overtrddelser och att
sokanden nér det giller de 6vriga overtridelserna inte uppfyllde villkoren i avsnitt B
e med hinsyn till foretagets roll som ledare eller anstiftare tillsammans med Roche i
den konkurrensbegrinsande samverkan.

Sokanden har angéende villkoret i avsnitt B b i samband med overtridelserna
avseende vitaminerna A och E hédvdat att foretaget tillsammans med Roche var det
forsta foretag som underréttade kommissionen om kartellen i vitaminsektorn och
som tillhandaholl kommissionen detaljerad information om ifragavarande vitaminer,
deltagande foretag och om hur linge kartellen hade funnits. Denna bevisning som
delgavs kommissionen muntligen vid ett méte den 17 maj 1999 var "avgbrande” i
den mening som avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete darfér att den i sig
var tillrdcklig for att styrka att kartellen existerade i Gverensstimmelse med det
kriterium som kommissionen slog fast i beslut 2001/418/EG av den 7 juni 2000 om
ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende
COMP/36.545/F3 — aminosyror) (EGT L 152, 2001, s. 24, punkt 409) och i beslut
2002/742/EG av den 5 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-
fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (Arende COMP/E-1/36.604 — citronsyra)
(EGT L 239, 2002, s. 18, punkt 306) (nedan kallat citronsyrebeslutet).
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Sokanden har beskrivit detta métes sammanhang och forlopp. Genom skrivelse av
den 6 maj 1999 riktad till ddvarande ledamoten av kommissionen med ansvar for
konkurrensfragor, Karel Van Miert, underrittade BASF kommissionen om att det
fanns en kartell i vitaminsektorn och uppgav samtidigt att foretaget och Roche var
deltagare i de réttsstridiga arrangemangen. BASF anholl ocksd om ett mote for att
kunna diskutera dessa arrangemang med kommissionen i syfte att samarbeta med
denna och komma i dtnjutande av meddelandet om samarbete. Sokanden har tillagt
att samma dag kontaktade J. Scholz vid BASF:s juridiska avdelning Karel Van Mierts
kabinett per telefon for att de skulle komma dverens om ett sammantriffande for en
nérmare diskussion av fradgan.

Efter vissa svarigheter med att finna en dag som passade kommissionen égde ett
moéte rum den 17 maj 1999 mellan foretridare f6r BASF (dédribland J. Scholz), Roche
och kommissionen. Vid motet beskrev BASF en rad rittsstridiga hemliga
arrangemang inom vitaminindustrin 6ver hela véirlden med detaljer om de berérda
vitaminerna, namnen pa de storsta deltagande foretagen och hur linge vertridelsen
hade pagatt. BASF uttryckte dven sin bestdimda intention att samarbeta under hela
kommissionens unders6kning av denna verksamhet, informerade institutionen om
en vid den tidpunkten nira forestdende forlikning (plea agreement) med
Department of Justice (justitiedepartementet) i Forenta staterna och atog sig att
tillhandahalla kopior pa forlikningsavtalet s snart det hade ingetts till behérig
amerikansk domstol. S6kanden har foretett i en bilaga till sin ansékan ett yttrande av
J. Scholz (nedan kallat Scholz yttrande), i vilken de uttalanden som gjordes och den
samarbetsnivd som BASF erbjéd vid detta mote sammanfattas.

Sokanden har insisterat pd att de upplysningar som foretaget tillhandaholl
muntligen vid detta mote skulle ha gjort det mojligt f6r kommissionen att bevisa
ifrdgavarande Gvertrddelser, bland annat dem avseende vitaminerna A och E, dven
for det fall att BASF inte hade fortsatt att samarbeta med kommissionen.
Kommissionen slog nidmligen sjidlv fast i det ovan i punkt 466 nimnda
citronsyrebeslutet (punkt 305) att avgorande bevismaterial kan tillhandahéllas
muntligen. Vidare finns det inte nigot i meddelandet om samarbete som tyder p4 att
ifrdgavarande uppgifter maste limnas skriftligen. Sékanden har ndmligen upp-
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mirksammat att genom att det i avsnitt B i detta meddelande gors étskillnad mellan
upplysningar, handlingar och bevismaterial antyds det att avgorande bevismaterial
inte med nodvindighet maste vara skriftliga bevis. Det finns for Ovrigt ingen
anledning, som har med rittssikerhet eller administrativ effektivitet att gora, att
muntliga bevis inte skulle vara tillrickliga. Kommissionen kan enligt sékanden
bevara protokoll frain méten och den kan dven av rittssikerhetsskdl och med
deltagarnas samtycke uppritta redogorelser 6ver dessa mdéten.

Enligt s6kanden var siledes den omstindigheten att foretaget pa kommissionens
begdran 6verlimnade en skriven rapport med ytterligare detaljer om &vertrédelserna
inte visentlig for att meddelandet om samarbete skulle kunna tillimpas utan
innebar endast att kommissionens administrativa arbete underlittades.

Sokanden dr foljaktligen av den asikten att kommissionen begick ett misstag nir den
ansdg att det var genom de skriftliga yttranden som Aventis inkom med den 19 och
den 25 maj 1999 som kommissionen erholl det forsta avgorande bevismaterialet vad
giller dvertrddelserna avseende vitaminerna A och E.

Sokanden har i andra hand gjort géllande, for det fall att det muntliga vittnesmalet
vid motet den 17 maj 1999 inte skulle betraktas som avgdrande, att sa ér fallet frimst
genom att kommissionens insisterande krav pa skriftlig bevisning strider mot
principen om god forvaltningssed.

Sokanden har for det forsta pastitt att kommissionen har vigrat att acceptera
ytterligare bevis som BASF erbjod vid detta mote och bland annat végrat att héra
kompletterande vittnesmal som hade kunnat limnas med det snaraste. Sokanden
anser att det hade varit en snabb, effektiv och praktisk metod for kommissionen att
samla in uppgifter om den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitaminer
att fora samtal med de ledande tjinstemdn vid BASF som var involverade i denna
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samverkan och att kommissionens 6nskan att bespara sig arbete inte skall liggas
sokanden till last eller péverka rittsliget for foretaget. Kommissionen borde i
synnerhet inte vigra att ta emot det bevismaterial som erbjuds nér en sddan vigran
kan hindra ett foretag fran att vara forst med att tillféra avgorande bevismaterial i
enlighet med meddelandet om samarbete.

For det andra har sdkanden gjort gillande att om kommissionen ansdg att endast
skriftliga yttranden kunde vara tillrdckliga med avseende pa meddelandet om
samarbete, borde den ha underrittat BASF om detta, eftersom den visste till {5ljd av
BASE:s skrivelse av den 6 maj 1999 att anledningen till att foretaget 6nskade medge
att det hade deltagit i den konkurrensbegransande samverkan avseende vitaminer
och 6nskade samarbeta med kommissionen under dess undersokning var for att det
skulle komma i atnjutande av en tillimpning av nimnda meddelande. Kommissio-
nen har emellertid aldrig uppgett att de muntliga yttranden som gjordes den 17 maj
1999 inte var tillrdckliga for detta dndamél sa linge de inte hade bekriftats
skriftligen. Sokanden har anmérkt att i det motsatta fallet hade foretaget omedelbart
kunnat skriftligen bekrifta de yttranden som gjordes vid nimnda méte. Om BASE
hade fatt kinnedom fére nimnda méte om att kommissionen endast skulle godta
skriftliga bevis skulle féretaget dessutom ha overlimnat ett skriftligt yttrande redan
vid detta mote.

Vad angdr forhallandet mellan villkoret i avsnitt B e och alla de dvertrddelser for
vilka s6kanden har &lagts boter har foretaget upprepat, med hénvisning till de
argument som har framférts inom ramen for den femte grunden, att det var med
oritt som kommissionen betraktade sokanden som ledare for eller anstiftare till
kartellerna.

Kommissionen har vidhallit att sokanden i friga om Gvertrddelserna avseende
vitaminerna A och E inte var det forsta foretag som tillférde avgérande bevismaterial
i den mening som avses i meddelandet om samarbete och att den hade rétt nir den
ansag att det var Aventis som gjorde detta. De uppgifter som sokanden har pastatt
att foretaget delgav muntligen vid motet den 17 maj 1999 mellan Roche, BASF och
kommissionen utgdr inte avgérande bevismaterial i den mening som avses i
meddelandet om samarbete.
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S&ésom anges i punkt 127 i beslutet informerade Roche och BASF vid detta mote
kommissionen om sin avsikt att samarbeta, dock utan att férete de bevis som
behovdes for att faststilla forekomsten av dvertradelser.

Kommissionen har erinrat om att den ansig att Aventis, inte BASF, uppfyllde
villkoret i avsnitt B b i meddelandet om samarbete darfor att Aventis tillforde
avgorande bevismaterial den 19 maj 1999, det vill sidga nira en manad innan BASF
lade fram den forsta handling som kunde beaktas inom ramen for ndémnda
meddelande, ndmligen foretagets yttrande av den 15 juni 1999 (punkterna 125, 132,
741 och 743 i beslutet).

Enligt svaranden kan Scholz yttrande, som var daterat tvd dagar innan sékanden
vickte talan vid forstainstansritten, inte pd nagot sitt betraktas som en utskrift av
vad som sades vid moétet den 17 maj 1999 och yttrandet kan inte utgora stod for
sokandens pastienden.

BASEF:s forslag, som ndmns i Scholz yttrande, att ldta kommissionen f4 tillgdng till de
anstéllda for att de skulle avge vittnesmal utgdr inte i sig avgorande bevismaterial,
eftersom det inte gor det mojligt for institutionen att visa att det har begatts
overtréidelser.

Kommissionen har preciserat att enligt dess minnesbild av hur métet den 7 maj
1999 forlopte kunde sokanden inte vid detta méte ange innehallet i de rittsstridiga
avtalen avseende vitaminerna A och E. Sékanden uppgav till och med att andra
handlingar inte kunde foretes forrin de forfaranden avseende grupptalan (class
actions) som vickts mot foretaget vid tvistemélsdomstol hade avslutats. Det var
siledes med ritta som de ombud for kommissionen som var nédrvarande vid motet
insisterade pa att fd detaljerade bevis efter motet, dd s6kanden sjilv hade forklarat
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sig inneha handlingar som inte kunde 6verlimnas forrdn vid en senare tidpunkt.
Eftersom denna omstindighet inte framgick av Scholz yttrande har svaranden
foreslagit att forstainstansritten i enlighet med artikel 65.2 a och ¢ samt artikel 66 i
rittegdngsreglerna skall hora de personer som deltog i métet den 17 maj 1999, vilka
nimndes i punkt 179 i anmélan.

Vad slutligen ror villkoret i avsnitt B e i meddelandet om samarbete med avseende
pé alla de 6vertridelser for vilka sokanden har dlagts boter, har svaranden anfort dels
att sékanden inte har bestritt att foretaget hade en roll som ledare eller anstiftare i
den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin B2, dels att den roll som
ledare eller anstiftare som sokanden spelade i den 6vriga konkurrensbegrinsande
samverkan framgér tillrickligt klart av beslutet. Under dessa forhallanden kan inte
sokanden pastd att kommissionen har tillimpat meddelandet om samarbete pa ett
felaktigt sitt.

Sokanden har i repliken med utgdngspunkt i svarsinlagan formulerat tre
konstateranden som fbretaget anser vara viktiga. For det forsta har sékanden
betonat att svaranden inte har bestritt det materiella innehallet i beskrivningen av
motet den 17 maj 1999 i Scholz yttrande, i synnerhet inte det faktum att BASF har
beskrivit viktiga omstindigheter i samband med arrangemangen, inklusive de som
géller vitaminerna A och E, vilka som deltog i dessa arrangemang och hur linge de
pagick. For det andra har sdkanden anfort att kommissionen inte har ifragasatt
sokandens uppfattning att muntliga upplysningar kan utgéra avgérande bevisma-
terial i den mening som avses i meddelandet om samarbete. For det tredje har
sokanden anmairkt att i strid med god praxis och med vad som hénde i det drende
som blev foremal fér det ovan i punkt 466 ndmnda citronsyrebeslutet, dr det nu
tydligt att kommissionen inte har bevarat protokoll som fordes vid métet och inte
har anstréngt sig det minsta for att i efterhand uppritta en 6verenskommen version
frén detta mote med deltagarna,

Vad giller begreppet avgorande bevismaterial, har sokanden framhallit att det i
samband med en komplex och langvarig konkurrensbegrinsande samverkan med
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manga deltagare som den som édr foremal for beslutet inte dr nodvindigt att ett
foretag muntligen delger alla detaljer om varje mdte, utan det ricker att det medges
att det finns ett avtal och att inneborden i avtalet forklaras sd att kommissionen,
sdsom den har gjort i forevarande mél, kan utéva den befogenhet som den
tillerkéinns genom férordning nr 17 for att erhdlla detaljerade upplysningar.
Sokanden har noterat i sin svarsinlaga att svaranden inte har bestritt att begéran
om upplysningar av den 26 maj 1999 i enlighet med artikel 11 baseras pa
upplysningar som BASF tillhandaholl vid moétet den 17 maj 1999.

Svaranden har i dupliken preciserat att i motsats till vad s6kanden har pastatt maste
avgorande bevismaterial i sig gora det mojligt for kommissionen att anta ett beslut i
vilket det konstateras att det har skett en 6vertriddelse och inte enbart att i enlighet
med artikel 11 i férordning nr 17 dverséinda en begéiran om upplysningar. Svaranden
har pastétt att skanden vid moétet endast medgav att foretaget hade deltagit i en
konkurrensbegrinsande samverkan under det att det ndmnde andra deltagare och
ndgra detaljer. Detta framgdr av Scholz yttrande (punkt 9) samt av interna
noteringar frdn administratéren av akten av vilken en maskinskriven version ingar i
bilaga D.3 till dupliken. Dessa noteringar gjordes efter métet och utgjorde ett
dtergivande av detta i skriftlig form. Enligt kommissionen kunde detta moéte saledes
enbart gora det mojligt for den att i enlighet med artikel 11 i férordning nr 17
oversinda en begiran om upplysningar.

2. Férstainstansrdittens bedémning

Genom denna grund har sokanden pa en gang bestritt kommissionens bedémningar
att s6kanden dels inte uppfyllde villkoret i avsnitt B b i meddelandet om samarbete i
frdga om overtridelserna avseende vitaminerna A och E, dels inte uppfyllde villkoret
i avsnitt B e i fraga om de étta 6vertrddelser for vilka kommissionen alade foretaget
béter.
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a) Huruvida sokanden uppfyllde villkoret i avsnitt B b i meddelandet om samarbete
i fraga om overtrddelserna avseende vitaminerna A och E

Kommissionen har i meddelandet om samarbete definierat de villkor pa vilka foretag
som samarbetar med kommissionen under dess undersokning av ett kartelldrende
kan befrias fran béter eller beviljas nedsittning av de béter som annars skulle ha
dlagts dem (se avsnitt A.3 i meddelandet om samarbete).

Detta meddelande har, sdsom anges i avsnitt E.3 i meddelandet om samarbete,
skapat berittigade forvintningar som foretagen kommer att stodja sig pa nir de
avslojar forekomsten av en konkurrensbegrinsande samverkan for kommissionen.
Med hénsyn till de berittigade forvintningar meddelandet har kunnat ge upphov till
hos foretag som 6nskat samarbeta med kommissionen dr kommissionen skyldig att
folja meddelandet, d& den vid faststillandet av det botesbelopp som skall aldggas
sokanden bedomer foretagets samarbete med kommissionen (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 227 nimnda malet HEB
m.fl. mot kommissionen, punkt 608, och av den 8 juli 2004 i mal T-48/00, Corus UK
mot kommissionen, REG 2004, s. 11-2325, punkterna 192 och 193).

I avsnitt B i meddelandet foreskrivs att ”[e]tt foretag beviljas en nedsittning med
minst 75% av det botesbelopp som det skulle ha alagts om det inte hade valt att
samarbeta med kommissionen, eller befrias helt fran béter, om f6ljande villkor

uppfylls:

a) Foretaget maste ha anmilt den hemliga kartellen till kommissionen innan
denna har fattat beslut om och péabérjat en undersokning hos de foretag som
deltar i kartellen och innan kommissionen har tillrickliga upplysningar for att
kunna bevisa férekomsten av den anmilda kartellen.
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Foretaget mdste vara forst med att tillféra bevismaterial som dr avgérande for
att bevisa att kartellen finns.

Foretaget maste ha upphort med sitt deltagande i den olagliga verksamheten
senast dd det anmiler kartellen till kommissionen.

Foretaget maste forse kommissionen med alla nédvindiga upplysningar, alla
handlingar och allt bevismaterial som det har tillgdng till betriffande kartellen
och stilla sig till férfogande for 16pande och fullsténdigt samarbete under hela
undersokningen.

Foretaget far inte ha tvingat ett annat foretag att delta i kartellen, eller ha varit
initiativtagare till eller ha haft en bestimmande roll i den olagliga verksam-
heten.”

Vad sirskilt giller villkoret i avsnitt B b har s6kanden hdvdat att nér det handlar om
overtridelserna avseende vitaminerna A och E var faktiskt foretaget tillsammans
med Roche forst med att tillfora bevismaterial som var avgérande for att bevisa att
det forelag en konkurrensbegransande samverkan, vilket det gjorde den 17 maj 1999,
det vill sdga tva dagar innan Aventis limnade sitt forsta skriftliga bidrag.

Begreppet avgorande bevismaterial i den mening som avses i avsnitt B b i
meddelandet om samarbete

Stkanden har preciserat sin stindpunkt hirvidlag i sitt svar pd en skriftlig fraga som
forstainstansritten som en processledningsitgird stéllde till sékanden. Nér
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kommissionen har erhallit ett frivilligt erkinnande av att det foreligger ett otillatet
arrangemang, vilka produkter det rér sig om, vilka foretag som dr involverade, den
geografiska rackvidden och varaktigheten, kan det inte finnas skuggan av ett tvivel
om att kommissionen forfogar 6ver “avgorande bevismaterial” om att det finns en
kartell i den mening som avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete. Begreppet
avgorande bevismaterial kan inte enligt s6kandens uppfattning avse alla uppgifter
som kommissionen behover for att forbereda ett beslut i vilket det konstateras att en
overtrddelse har begatts, utan uppgifter som gor det majligt for institutionen att fa
kdnnedom om att det foreligger en konkurrensbegrinsande samverkan, att anvinda
sina befogenheter for att gora en utredning och erhdlla all ytterligare information
som kommissionen anser vara nddvindig for ett meddelande om invdndningar och
ddrefter for ett beslut. Svaranden anser diremot att bevismaterial dr avgérande nir
det i sig gor det mojligt for kommissionen att anta ett beslut i vilket det konstateras
att en overtrddelse har begitts och inte nér det endast gor det mojligt att rikta en
begdran om upplysningar till de ber6rda foretagen.

Forstainstansritten finner tvirtemot vad svaranden har pastitt att begreppet
avgorande bevismaterial inte avser bevis som i sig ér tillrickliga for att faststélla att
det foreligger en kartell, sisom framgér av en jimférelse mellan de termer som
anvénds i avsnitt B a i meddelandet om samarbete, vari just adjektivet "tillrickliga”
anvinds, och dem i avsnitt B b i samma meddelande, dir det diremot inte anvinds
(se, for ett liknande resonemang, domen av den 15 juni 2005 i de ovan i punkt 70
nimnda férenade malen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 362).

Aven om det bevismaterial som avses i avsnitt B b i meddelandet inte i sig behover
vara avgdrande for att visa att det foreligger en kartell, skall det i vart fall vara
avgorande for detta dandamal. Det skall siledes inte bara réra sig om en végledande
killa fér kommissionens utredning utan om uppgifter som kan tjina som
huvudsakligt bevisunderlag for ett beslut dir Gvertrddelsen faststills.

Det dr mot bakgrund av begreppet avgorande bevismaterial i denna bemérkelse som
det skall undersokas huruvida sékanden i forevarande mal har uppfyllt villkoret i
avsnitt B b i meddelandet om samarbete.
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Huruvida avgérande bevismaterial i den mening som avses i avsnitt B b i
meddelandet om samarbete kan tillféras muntligen

Svaranden har i fraigan huruvida avgorande bevismaterial i den mening som avses i
avsnitt B b i meddelandet om samarbete kan tillféras muntligen, utan att 6ppet
bestrida denna mojlighet, preciserat som svar pé en skriftlig friga som forstainstans-
ritten stillde som en processledningsatgird att uppgifter som limnas muntligen
maste bekriftas skriftligen for att kunna beaktas inom ramen fér ndmnda avsnitt.
Denna standpunkt som svaranden har upprepat vid férhandlingen och som
motiveras av att det dr nodvindigt att lata de ovriga foretagen uttala sig om varje
bevis som kommissionen anfor mot dem dr tvetydig, eftersom svaranden inte har
specificerat om den skriftliga bekriftelsen, for att ifrdgavarande foretag skall anses
uppfylla villkoret i avsnitt B b i meddelandet om samarbete, med nodvéindighet
maste dga rum innan de dvriga foretag som onskar komma i dtnjutande av ndmnda
meddelande eventuellt bidrar med uppgifter.

Sésom sokanden med ritta har erinrat om vid férhandlingen, har forstainstansritten
i sin dom av den 29 april 2004 i de ovan i punkt 131 nimnda férenade malen Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen (punkt 431) bekriftat, iven om det var i samband
med tillimpningen av avsnitt D.2 forsta strecksatsen i meddelandet om samarbete,
att muntlig 6verforing av information till kommissionen kan beaktas vid tillimp-
ningen av de férméner som foreskrivs i detta meddelande. Forstainstansrétten
noterade némligen att det foreskrivs i den ovanndmnda bestimmelsen att inte
enbart “handlingar” utan &ven “upplysningar” kan tjina som bevismaterial som
bidrar till att faststilla att 6vertriddelsen har begdtts. Forstainstansritten drog hirav
den slutsatsen att nimnda upplysningar inte med noédvindighet maste ldmnas
skriftligen.

Dessa resonemang dr dven relevanta mutatis mutandis i samband med en
tillimpning av avsnitt B i meddelandet om samarbete, eftersom det i villkoret i
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punkt b anges "bevismaterial som ir avgérande”, inte handlingar, och eftersom det i

villkoret i punkt d samtidigt riknas upp "nédvéndiga upplysningar”, "handlingar”
och "bevismaterial”.

Muntlig 6verforing av information innebér dessutom inte ndgon stérre nackdel fran
réittssdkerhetssynpunkt, eftersom upplysningar som ges muntligen till en offentlig
myndighet inom ramen f6r ett mote vanligen kan bevaras genom ljudupptagning
och/eller konstateras skriftligen genom att det fors protokoll.

Svarandens péstdende vid forhandlingen att kommissionen inte ér skyldig att fora
protokoll vid méten som den har med personer eller foretag behdver nyanseras.

Kommissionen har forvisso inte nagon sddan skyldighet (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansréttens dom av den 28 april 1999 i mal T-221/95, Endemol
mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-1299, punkt 94, och i de ovan i punkt 47
ndmnda férenade malen Atlantic Container Line mot kommissionen, punkt 351).

Avsaknaden av en uttrycklig bestimmelse i vilken det foreskrivs att det skall foras
protokoll utesluter dock inte att kommissionen i ett typfall kan vara nddsakad att
bevara yttranden som den mottagit i en saidan handling. En sddan skyldighet kan
ndmligen beroende pid omstindigheterna i det sérskilda fallet direkt folja av
principen om god forvaltningssed, vilken sékanden har dberopat i sin framstéllning.
Denna princip ingdr i de garantier som den gemensamma réttsordningen skédnker at
det administrativa férfarandet (se domen i det ovan i punkt 192 nimnda mélet ABB
Asea Brown Boveri mot kommissionen), punkt 99 och dir ndmnd réttspraxis.
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Forstainstansrétten finner att, sd snart ett foretag tar kontakt med kommissionen i
syfte att samarbeta for att fa beloning i enlighet med meddelandet om samarbete och
det organiseras ett moéte i detta sammanhang mellan institutionen och foretaget, det
dr nodvindigt att det upprittas ett protokoll fran detta mote i vilket det vésentliga i
det som sagts dterges eller att det atminstone gors en ljudupptagning i &verens-
stimmelse med principen om god forvaltningssed om ifragavarande foretag begir
detta senast vid moétets borjan.

Muntlig information innebér forvisso den nackdelen att det for att den skall
overforas till kommissionen krivs det att denna samarbetar och den muntliga
informationen &r séledes beroende av institutionens ombuds schema och att
nodvindiga medel finns tillgingliga (sammantrddesrum, bandspelare m.m.). Denna
nackdel medfor emellertid inte att frigan huruvida muntlig information kan godtas
vid en tillimpning av avsnitt B i meddelandet om samarbete mister sin giltighet.

A ena sidan, nir flera foretag begir att fa triffa kommissionen i hopp om ett
samarbete som kan leda till att de befrias fran eller beviljas nedséttning av boterna,
kan och bér institutionen tillse att den inte sjilv utgoér en faktor som &ndrar
villkoren for den tdvling mellan féretagen som dr forenad med tillimpningen av
avsnitt B b i meddelandet om samarbete.

A andra sidan maste muntlig 6verforing av information, just genom att det
forutsitter samarbete med kommissionen, betraktas som en samarbetsmetod som i
princip dr mindre snabb &n skriftlig 6verforing av information som inte kréver nigot
samarbete fridn kommissionens sida och séledes inte villkoras av i vilken man
institutionens resurser ér tillgingliga. Om ifrdgavarande foretag viljer att dverfora
information muntligen maste det foljaktligen veta att det 16per risken att ett annat
foretag hinner dverlimna avgérande bevismaterial till kommissionen skriftligen
tidigare dn foretaget i syfte att visa att det foreligger en konkurrensbegriansande
samverkan.
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Forstainstansritten finner sdledes att avgorande bevismaterial i den mening som
avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete &ven kan tillforas muntligen.

Huruvida sokanden vid métet med kommissionen den 17 maj 1999 tillférde
bevismaterial som var avgérande i syfte att visa att det foreldg en konkurrensbe-
gransande samverkan avseende vitaminerna A och E

BASF har innan det hinvisade till métet den 17 maj 1999 péstétt att det genom sin
skrivelse av den 6 maj 1999 till Karel Van Miert informerade kommissionen om att
det forelag rittsstridiga arrangemang i vitaminsektorn och angav sig sjilvt och
Roche som deltagare i dessa. En genomlésning av denna skrivelse visar att sokanden
endast har ndmnt att det pédgick utredningar i Forenta staterna om vitamintill-
verkare, déribland sokanden, “med anledning av misstankar om hemliga avtal i
vitaminsektorn som utgdr overtridelser av konkurrensritten”. Det maste saledes
konstateras att sokanden i denna skrivelse inte har uppgett fér kommissionen att det
forelag otillaten konkurrensbegrinsande samverkan i vitaminsektorn utan endast
har tagit upp "utredningar ... som pagdr ... i Férenta staterna” och "misstankar om
hemliga avtal”, vilket knappast utgdr ett erkénnande fran stkandens sida. Den
omstindigheten att sokanden har preciserat att féretaget stodde den amerikanska
undersékningen och i likhet med Roche o6nskade diskutera drendet med
kommissionen ”i syfte att samarbeta inom ramen f6r gemenskapens program om
nad” kan inte foréndra detta konstaterande.

Efter detta fortydligande skall det faststéllas vilka upplysningar som sokanden delgav
kommissionen vid moétet den 17 maj 1999.

Det &r utrett att det inte upprittades ndgot protokoll fran detta moéte, vare sig
samma dag eller senare, och att moétet inte blev féremal f6r nagon ljudupptagning
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som kunde nedtecknas. S6kanden har papekat att kommissionen underlit att iaktta
dessa formaliteter, dock utan att pastd att foretaget verkligen hade begirt att
institutionen skulle gora detta. Under dessa forhéllanden kan inte kommissionen
klandras for att den gjorde sig skyldig till en underlatenhet.

Aven om det skulle antas att underlatenheten i detta fall var klandervird motiverar
den inte i sig att sokandens krav tillgodoses.

Det framgar nimligen klart av sokandens inlagor (se sérskilt punkterna 180 och 183
i anmilan och punkterna 117 och 120 i repliken) att foretaget har hévdat att det
informerade kommissionen vid métet den 17 maj 1999 om

a) att det forelag ett rittsstridigt arrangemang avseende ett visst antal vitamin-
produkter, diribland vitaminerna A och E, som péverkade marknaden i EES-
omradet,

b) vilka foretag som var de frimsta deltagarna i dessa arrangemang, varav fyra var
involverade i arrangemangen avseende vitaminerna A och E (Roche, BASE,
Aventis och Eisai),

c) arrangemangens art, det vill siga att det géllde prissédttningsavtal och avtal om
uppdelning av forséljning och kapacitet, och

d) den tidsperiod under vilken arrangemangen pégick (1989-1999).
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Kommissionen har inte bestritt att sdkanden tillhandaholl dessa upplysningar vid
nimnda mote, dven om den inte anser att detta bevismaterial dr avgdrande i den
mening som avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete.

Sokanden har ddremot inte péstatt att dess foretridare vid samma mote skulle ha
erbjudit kommissionen specifik information angiende den avsléjade konkurrens-
begrinsande samverkans sétt att fungera, métena mellan tillverkarna och det exakta
innehéllet i vad dessa kom oGverens om i samband med motena. Det framgar for
ovrigt av Scholz yttrande att métet inte varade lingre dn ungefir en timme, vilket
formodligen &r otillrickligt for att tva foretag skall kunna ge en detaljerad
beskrivning av den konkurrensbegrinsande samverkan.

Det bor for Ovrigt noteras att den av svaranden foretedda renskriften av de
handskrivna noteringar som hade gjorts for internt bruk av den tjdnsteman som
ansvarade for akten vid nimnda méte (nedan kallade handskrivna noteringar) inte
tyder pd att den diskussion som fordes vid motet den 17 maj 1999 mellan
kommissionens ombud och foretriadare for Roche och BASF inbegrep overforing av
nigon sddan information. Det dr viktigt att framhalla att &ven om sokanden har
klagat Gver att foretaget inte delgavs denna handling trots talrika forfragningar
riktade till kommissionen redan innan talan vicktes, har foretaget inte bestritt vare
sig att den foreteddes eller dess innehdll och har till och med héivdat att denna
handling i flera avseenden bekriftar dess faktiska och réttsliga pastdenden angdende
ndmnda mote.

Dessutom vittnar de handskrivna noteringarna om att denna diskussion — utover
det tillhandahéllande av uppgifter som har atergetts i punkt 511 ovan — handlade
mindre om ifragavarande konkurrensbegridnsande samverkan én om pa vilket siitt de
bada foretagen skulle bidra till samarbetet. Noteringarna avsljar i synnerhet att
foretrddarna for Roche och BASF iakttog en viss forsiktighet och att de var
motvilliga till att ge kommissionen mer precisa upplysningar och handlingar innan
det rittsliga forfarande som inletts mot dem genom att grupptalan vickts i Férenta
staterna hade avslutats (se punkt 481 ovan). Vad betriffar Roche framgar det av
dessa noteringar att foretagets foretrddare till och med forklarade att de inte
forfogade Gver négra uppgifter om de faktiska omsténdigheterna och att de skulle
inhdmta sddana hos Roches amerikanska advokater.
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Det dr i vart fall inte nédvéndigt for forstainstansritten att ta stillning till huruvida,
sdsom svaranden har pastétt, sokanden vid métet den 17 maj 1999 visade sig ovillig
att 6verlimna handlingar innan forfarandet till f6ljd av grupptalan hade avslutats,
eftersom det viktiga endast dr vilka uppgifter som sokanden verkligen tillhandaholl
vid detta mote och huruvida detta bevismaterial kan betraktas som avgérande for att
visa att ifrdgavarande Gvertrddelser har &gt rum.

De uppgifter som sokanden har hivdat att foretaget tillhandholl vid motet den
17 maj 1999, sdsom de har atergetts i punkt 511 ovan, gjorde det sikerligen mojligt
for institutionen att rikta en begéran om upplysningar till foretagen eller till och med
att forordna om en inspektion. Emellertid 6verlits, praktiskt taget, helt och hallet &t
institutionen att rekonstruera och bevisa de faktiska omstdndigheterna, trots att
sokanden hade erként sitt ansvar. S& var uppenbarligen dédremot inte fallet vad géllde
den utforliga beskrivning av den réttsstridiga verksamheten avseende vitaminerna A
och E som Aventis gjorde i sitt yttrande av den 19 maj 1999.

Utan att det dr nodvindigt att hora vittnen, vilket svaranden har begirt, angaende
sokandens pastddda ovilja att tillhandahalla handlingar innan férfarandena till foljd
av grupptalan hade avslutats méste det slas fast, mot bakgrund av de §verviganden
som har redogjorts for ovan i punkterna 492—494, att nimnda bevismaterial inte kan
betecknas som avgdrande for att bevisa att det fanns en kartell avseende vitaminerna
A och E i den mening som avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete.

Forstainstansrétten finner séledes att sokanden inte har visat att foretaget vad
betriffar ndmnda overtrddelser uppfyllde det villkor som uppstills i denna
bestdmmelse.
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Huruvida kommissionen pa ett otillborligt sitt forsenade mottagandet av de
uppgifter som sokanden éverlimnade

Det argument som sékanden har framfort i andra hand, att det var kommissionens
rittsstridiga krav pa att erhdlla skriftliga bevis som hindrade sékanden fran att vid
motet den 17 maj 1999 tillféra bevismaterial som var avgoérande for att styrka
overtridelserna avseende vitaminerna A och E (se punkterna 472—474 ovan), kan
uppdelas i tvd delar. For det forsta har sokanden kritiserat kommissionens pastddda
vigran att godta ytterligare bevis som BASF erbjod vid métet den 17 maj 1999 och
att med det snaraste hora de tjianstemén vid foretaget som framst var involverade i
den konkurrensbegrinsande samverkan. For det andra har s6kanden férebratt
kommissionen att den inte gjorde sokanden uppmirksam péd att de muntliga
yttrandena var otillrickliga med avseende pa tillimpningen av villkoret i avsnitt Bb i
meddelandet om samarbete.

Eftersom detta villkor, sdsom har angetts ovan i punkterna 495-506, vid behov &ven
kan uppfyllas genom muntlig 6verforing av information, saknar den andra delen av
sokandens andrahandsargument féremal. S6kanden har genom denna grund &ven
forsokt fa det konstaterat att kommissionen var skyldig att i vart fall underritta
foretaget om att den information som limnades vid motet den 17 maj 1999 var
otillricklig for en tillimpning av avsnitt B b i meddelandet om samarbete, for att
foretaget skulle bli medvetet om att det var nddvindigt att med det snaraste
komplettera denna information. Forstainstansritten finner sisom svaranden att
institutionen inte hade ndgon sddan skyldighet. Det preciseras ndmligen i avsnitt E.2
i ndimnda meddelande att "[b]eslut om huruvida villkoren i avsnitten B, C eller D 4r
uppfyllda ... kommer att fattas forst vid den tidpunkt da ett slutgiltigt beslut fattas av
kommissionen”.

Vad giéller den forsta delen av sdkandens andrahandsargument, skall det inled-
ningsvis noteras att ett forslag fran ett foretags sida att stélla sina anstéllda till
kommissionens forfogande for att avge vittnesmal, 4ven om det bor godtas av
institutionen, inte i sig kan vara tillrickligt for att foretaget skall anses ha uppfyllt
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villkoret i avsnitt B b i meddelandet om samarbete. Enligt detta villkor krivs
ndmligen att avgorande bevismaterial verkligen 6verlimnas till kommissionen.
Enbart ett erbjudande eller en anvisning om hur bevismaterialet kan erhéllas &r inte
tillrdckligt.

Aven om sokanden har anfért i punkt 189 i sin ansékan att ”[k]Jommissionen
vigrade att godta ytterligare bevis som BASF erbjod vid moétet”, har foretaget dock
inte angett att kommissionens ombud hindrade foretaget eller formédde dess
foretriddare att avstd fran att vid nimnda mote tillhandahalla ytterligare information
som hade kunnat medfora att de bevis som sékanden tillférde vid detta tillfille blev
avgorande i den mening som avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete.
Sokanden har endast fortydligat att institutionen végrade att ta emot komplette-
rande vittnesmal med kort dréjsmél och har citerat avsnitt i Scholz yttrande i vilka
det inte nimns ndgon annan typ av bevisning &n de foreslagna vittnesmalen. For
ovrigt har s6kanden inte preciserat vad den ytterligare information bestod av som
foretagets foretrddare hade kunnat limna vid moétet och som de avstod fran att
limna med anledning av kommissionens ombuds pastddda krav pa skriftlig
bevisning.

Forstainstansritten skall séledes undersdka om vigran att hora dessa vittnesmal,
vilken inte har bestritts av svaranden, kunde fd den réttsstridiga konsekvensen att ett
annat foretag (Aventis) hann Gverldimna bevismaterial fore s6kanden som var
avgorande for att visa att ifrdgavarande konkurrensbegrinsande samverkan pagick.
Mirkas bor att denna vigran pa intet sétt kan vara skilet till att sékanden inte
tillférde avgoérande bevismaterial vid métet den 17 maj 1999.

Utan att det &r nodvéndigt att ta stéllning till fragan huruvida, sdsom svaranden har
gjort gillande, de muntliga vittnesmal som sdkanden erbjod kommissionen vid
motet den 17 maj 1999 dverskred de befogenheter som kommissionen tillerkdnns
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genom forordning nr 17 och férordning nr 2842/98, skall det anses att
kommissionens vigran att godta sddana vittnesmal inte var omotiverad.

Det fanns ndmligen inget som hindrade s6kanden fran att sjilv hora ifragavarande
anstéllda och att utan drojsmal skriftligen 6versinda den information som sékanden
hade erhallit pa detta sdtt. Sokanden hade for Gvrigt inte nagot behov av att
samarbeta med kommissionen for att inhimta information av sina anstillda,
eftersom kommissionen i vart fall inte hade ndgon befogenhet att kriva att dessa
skulle trida fram och vittna. Under dessa forhallanden var det tillatet for
kommissionen att anmoda sokanden att gora detta, fér att inte i onddan betunga
institutionens arbetsbérda i enlighet med principerna om effektivitet och god
forvaltningssed. Eftersom ifrdgavarande vittnesmal dessutom i likhet med varje
overforing av information vid motet den 17 maj 1999 skulle utgéra muntlig
overforing av information till kommissionen, borde de av skidl som redan har
redogjorts fér ovan i punkt 505, till skillnad mot vad sékanden har péstatt, betraktas
som en mindre snabb metod &n skriftlig 6verforing av information. Kommissionen
kan ddrfor inte klandras for att den anmodade sokanden att vélja denna andra vig.

Det finns saledes inget i férevarande mal som tyder pa att det faktum att Aventis
hann fore s6kanden med att dverldmna bevismaterial till kommissionen som var
avgorande i syfte att visa att det forelag en konkurrensbegréinsande samverkan
avseende vitaminerna A och E berodde pa att institutionen betedde sig pd ett
felaktigt sitt.

Slutsats

Det foljer av vad som anfdrts ovan att sdkanden inte har visat att kommissionen, nér
den i beslutet ansdg att BASF inte kunde komma i atnjutande av f6rmanen i avsnitt
B i meddelandet om samarbete savitt avsag Gvertridelserna avseende vitaminerna A
och E med motiveringen att foretaget inte uppfyllde villkoret i punkt b i detta
avsnitt, gjorde sig skyldig till en oriktig bedémning av nagot slag.
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b) Huruvida s6kanden uppfyllde villkoret i avsnitt B e i meddelandet om samarbete
sdvitt avser de dtta overtriddelser for vilka s6kanden alades boter

Kommissionen ansdg i punkt 744 i beslutet att "Roche och [BASF] agerade som
anstiftare eller hade en avgérande roll i den olagliga verksamhet som rérde
produktmarknaderna for vitamin A, E, B2, B5, C, D3, betakaroten och karotenoider,
sasom beskrivits [i punkterna 567-569 och 584]” och anférde avslutningsvis att
inget av de bada foretagen uppfyllde villkoren i avsnitt B e i meddelandet om
samarbete.

De resonemang som sOkanden och svaranden i sina inlagor har dgnat denna
bedémning frin kommissionens sida, vilken har ifrdgasatts inom ramen f6r denna
grund, begrinsas till en hdnvisning till de argument som de har framfért inom
ramen for den femte grunden i syfte att vederligga respektive gora géllande att BASF
hade rollen som ledare for eller anstiftare till den konkurrensbegrinsande
samverkan och pé grund av vilken grundbeloppet f6r de béter som élagts sdkanden
hojdes med 35 procent (se punkterna 475 och 482 ovan).

Det bor emellertid uppmirksammas att kommissionen i beslutet (punkt 744)
motiverade sin beddmning att BASF och Roche inte uppfyllde villkoren i avsnitt Be i
meddelandet om samarbete genom att hdnvisa till att dessa bada foretag agerade
som anstiftare eller hade en avgdrande roll i overtridelserna sidsom beskrivs i
punkterna 567-569 och 584 i beslutet, medan det &r i punkterna 712—718 och utan
att hinvisa till punkterna 567-569 och 584 som institutionen behandlade BASF:s
och Roches roll som ledare och anstiftare som en forsvarande omstindighet.
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s32 Punkterna 567-569 och 584 i beslutet, som placerats under beskrivningen av
"gvertridelsernas art i det aktuella #rendet” har emellertid sévitt specifikt avser
sokanden foljande innehall:

— Overviganden av allman karaktir liknande dem som finns i punkterna 713-717
(angdende det faktum att Roche och BASF var de tvd framsta tillverkarna av
vitaminer i vérlden, den “gemensamma ledtrupp” som Roche och BASF
utgjorde vid utarbetandet och genomforandet av arrangemangen samt deras
gemensamma madl att avskilja alla de olika vitaminmarknaderna) samt andra
overvidganden av allmén karaktir (Roche och BASF sélde en betydande del av
sin tillverkning i form av férblandningar som innehdll flera vitaminer).

— Allménna bedémningar av Roches och BASE:s roll som ”den drivande kraften
(och den som gynnades mest)” av de hemliga arrangemangen var Roche, och
BASF ”"pétog sig ocksé en ledande roll genom att folja Roches ledning”).

— Redogorelser for faktiska omstindigheter eller dverviganden som hor ihop med
specifikt omndmnda faktiska omsténdigheter (’[d]en faktiska startpunkten for
de globala kartellarrangemangen var desamma for vitamin B1, B2, B5, B6, C och
folsyra ... ndmligen det bes6k som hoga chefer fér Roche (och BASF) gjorde i
Japan den 30-31 januari 1991”7, "Tillsammans sig [Roche och BASF] till att
ansluta Eisai till sin 'klubb’ fér vitamin E).”

533 Forstainstansritten anmodade som en processledningsatgird kommissionen att
precisera pa vilka uppgifter den baserade sig for att forsvara det vélgrundade i dess
bedémning att BASF inte uppfyllde villkoren i avsnitt B e i meddelandet om
samarbete. Kommissionen erinrade d& om olika faktiska omstéindigheter som tas
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upp i beslutet med stod av vilka kommissionen har forsvarat sig mot sékandens
femte grund och som motiverar tillimpningen pa sdkanden av den férsvérande
omstindigheten ledare och/eller anstiftare. I sitt svar har kommissionen diremot
inte hédnvisat till 6verviganden om bedémningar eller faktiska omstéindigheter som
redogors for i punkterna 567—-569 och 584 i beslutet och som det hinvisas till i
punkt 744,

Det maste under dessa forhallanden slas fast att svaranden infér forstainstansrétten
har lagt fram en ny motivering till sin bedomning att Roche och BASF spelade rollen
av ledare eller anstiftare i dvertridelserna i forevarande mal. Forstainstansritten
kommer endast att beakta denna nya motivering for det fall att den foranleds att
konstatera att bedomningen dr oriktig sdsom den har motiverats i beslutet och
foljaktligen att utéva sin fulla provningsritt.

Det skall noteras att det i avsnitt B e i meddelandet om samarbete sérskilt nimns en
roll som initiativtagare eller en bestimmande roll i den olagliga verksamheten
medan det i punkt 2 tredje strecksatsen i riktlinjerna anges som en forsvarande
omstindighet att foretaget haft en ledande roll eller uppmuntrat till Gvertriddelsen.

Det kan anses att de respektive termer som anvinds i de bada bestimmelserna har
visentligen samma inneboérd. Svaranden har for 6vrigt efter att inom ramen for
vidtagna processledningsatgirder ha anmodats att uttala sig hdrom sirskilt uppgett
att uttrycken "ledande roll” och "bestimmande roll” har anvénts som synonymer i
beslutet. Svaranden har inte svarat jakande pa den férsta fraga som forstainstans-
réitten stéllde, ndmligen om huruvida BASE:s roll i 6vertrddelserna i férevarande mal
kan betraktas som bestimmande i den mening som avses i avsnitt B e i meddelandet
om samarbete dven for det fall att den inte kan betraktas som ledande.
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I likhet med vad forstainstansritten har funnit i punkterna 296-300 ovan dr de
overviganden av allmén karaktir som avses ovan i punkt 532 forsta strecksatsen
emellertid inte tillrdckliga for att visa att skanden spelade rollen av anstiftare eller
ledare i 6vertridelserna i férevarande mal.

Detsamma giller pastdendet att BASF "patog sig ocksd en ledande roll genom att
folja Roches ledning”, vilket verkar tyda pa att sokanden snarare var foljeslagare én
ledare.

Anmirkningen att ”[d]en faktiska startpunkten for de globala kartellarrangemangen
var desamma for vitamin B1, B2, B5, B6, C och folsyra ... ndmligen vid det besok
som hoga chefer for Roche (och [BASF]) gjorde i Japan den 30-31 januari 19917,
forefaller inte endast strida mot kommissionens allmdnna instéillning i beslutet,
enligt vilken det fanns en separat konkurrensbegrinsande samverkan for varje
vitaminprodukt, utan den saknar i alla hindelser betydelse i detta sammanhang. Den
omstindigheten att foretrddare fér Roche och BASF begav sig till Japan i januari
1991 kan nidmligen inte betyda att dessa foretag var anstiftare eller ledare i
évertrddelserna avseende ovannimnda produkter. S6kanden har f6r 6vrigt inte ens
deltagit i den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin B6 och folsyra.

Nir det slutligen giller pastaendet att Roche och BASF tillsammans sag till att Eisai
anslot sig till den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin E, har det
redan konstaterats ovan i punkt 336 dels att kommissionen i beslutet pa intet sitt
baserade sig pa detta pastiende ndr den hdvdade att sékanden hade spelat rollen av
anstiftare vilket motiverade en héjning av béterna med hénsyn till forsvarande
omstindigheter, dels att Roche vidtog édtgidrder pa egen hand, sdsom framgér av
punkterna 212 och 234 i beslutet, i syfte att forma Eisai att ansluta sig till ndmnda
konkurrensbegréinsande samverkan.
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Det framgar av det ovan anforda att den motivering som kommissionen stédde sig
pa ndr den drog slutsatsen i beslutet att skanden inte uppfyllde villkoret i avsnitt B
e i meddelandet om samarbete i friga om nagon av Gvertrddelserna i forevarande
mal dr felaktig. Beslutet &r saledes rittsstridigt pa denna punkt.

Det ér siledes inom ramen for forstainstansrittens utévande av sin fulla provning-
sritt till folid av detta konstaterande av réttsstridighet som den dr féranledd att
beakta de faktiska omstindigheter som svaranden har tagit upp infor forstainstans-
rédtten i syfte att visa att sokanden var initiativtagare eller hade en bestimmande roll
— eller med andra ord en roll som anstiftare eller ledare — i vertridelserna i detta
mal och att sékanden dérfor inte uppfyllde det ovannidmnda villkoret.

Forstainstansritten har redan studerat dessa omstidndigheter i sin analys av den
femte grunden (se punkterna 304—463 ovan) och har funnit att de styrker att
sokanden spelade rollen av ledare i évertridelserna avseende vitaminerna A, E och
B5 medan de inte styrker att sokanden spelade rollen av ledare eller anstiftare i
overtridelserna avseende vitaminerna C och D3 samt betakaroten och karotenoider.
Det har vidare inte pastitts och det framgdr inte av handlingarna i malet att
sokanden tvingade andra féretag att delta i de sistndmnda Gvertréidelserna.

Efter att det har erinrats om att s6kanden i denna talan inte har bestritt att foretaget
spelade rollen av ledare eller anstiftare i Gvertridelsen avseende vitamin B2, kan
siledes den slutsatsen dras att sokanden inte uppfyllde kravet i avsnitt B e i
meddelandet om samarbete vad géllde Gvertradelserna avseende vitaminerna A, E,
B2 och B5, medan foretaget uppfyllde detta krav vad géllde overtridelserna avseende
vitaminerna C och D3 samt betakaroten och karotenoider.
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Hérav foljer att sdkanden inte kan dra fordel av avsnitt B i nimnda meddelande vad
géller overtridelserna avseende vitaminerna A, E, B2 och B5.

Nir det ddremot géller vitaminerna C och D3 samt betakaroten och karotenoider
ankommer det pd forstainstansritten att inom ramen for utévandet av sin fulla
provningsritt bedoma om sokanden dven uppfyllde de 6vriga kumulativa villkor
som uppstills i avsnitt B i meddelandet om samarbete for att sékanden eventuellt
skulle kunna atnjuta befrielse fran béter eller en "mycket betydande” nedséttning av
bétesbeloppet i enlighet med detta avsnitt.

o) Huruvida s6kanden uppfyllde villkoren i punkterna a—d i avsnitt B i meddelandet
om samarbete vad gillde 6vertridelserna avseende vitaminerna C och D3 samt
betakaroten och karotenoider

Villkoren i punkterna a, ¢ och d

Villkoret i avsnitt B ¢ i meddelandet om samarbete verkar uppenbarligen vara
uppfyllt f6r var och en av dvertridelserna avseende vitaminerna C och D3 samt
betakaroten och karotenoider pd grundval av upplysningar i beslutet om dessas
varaktighet. Det framgar sdrskilt av artikel 1.2 b i beslutet att alla dessa fyra
overtridelser redan hade upphért senast i december 1998, siledes innan sékanden
bérjade samarbeta med kommissionen under undersékningen.
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Svaranden har, angdende de villkor som anges i avsnitt B a och B d inom ramen {6r
verkstdllandet av de processledningsatgirder som forstainstansritten férordnade
om, angett att sokanden uppfyllde dem vad géllde ifrégavarande fyra overtridelser.
Ingen av handlingarna i mélet forefaller motivera att forstainstansrétten avviker fran
denna bedémning.

Villkoret i punkt b

Forstainstansritten erinrar slutligen angéende villkoret i avsnitt B b i meddelandet
om samarbete om att kommissionen i punkt 743 forsta meningen i beslutet ansag att
"Roche och [BASF] genom det viktiga material som de limnade till kommissionen
mellan den 2 juni 1999 och den 30 juli 1999 var de forsta parterna som limnade
kommissionen avgorande bevis for att det fanns kartellarrangemang som roérde
marknaderna for vitamin B2, B5, C, D3, betakaroten och karotenoider”. Denna
menings formulering gor det inte majligt att forstd huruvida kommissionen anséag
att Roche och BASF samtidigt uppfyllde villkoret i avsnitt B b vad gillde var och en
av de ndmnda overtrddelserna. For ovrigt syftar denna mening endast till att
motivera den slutsats som kommit till uttryck i punkt 745 forsta meningen i
beslutet, enligt vilken de 6vriga berorda foretagen inte kunde uppfylla detta villkor.

Med avseende pé ordalydelsen i avsnitt B b i meddelandet om samarbete, som syftar
till att med en vésentlig nedséttning av boterna endast belona det enda féretag som i
realiteten var férst med att tillféra avgérande bevismaterial (se, for ett liknande
resonemang, domen av den 15 juni 2005 i de ovan i punkt 70 nimnda férenade
mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 365), kan det inte hivdas att
Roche och BASF samtidigt uppfyllde villkoret i avsnitt B b i frdga om varje
overtrddelse avseende vitaminerna C och D3 samt betakaroten och karotenoider,
eftersom det av handlingarna i mélet framgéir att dessa foretag inte kan ha
tillhandahallit sddant bevismaterial samma dag.
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Sésom forstainstansritten funnit i punkterna 517 och 518 ovan, vad giller
overtrddelserna avseende vitaminerna A och E, pd grundval av 6verviganden som
dr relevanta dven for de ovriga Overtrédelserna i forevarande mal, tillférde inte
Roche och BASF avgbrande bevismaterial i syfte att styrka ndgon som helst
overtrddelse vid det méte den 17 maj 1999 i kommissionens lokaler i vilket de deltog
tillsammans. Det framgdr dessutom av handlingarna i malet att Roche och BASF
aldrig 6verlimnade nagot material samma dag under den period fran den 2 juni till
den 30 juli 1999 som anges i punkt 743 i beslutet.

Det ankommer saledes pa kommissionen att vid utévandet av sin fulla préovningsritt
granska vilket av foretagen BASF och Roche som var det forsta att tillfora
bevismaterial som var avgorande i syfte att visa att det hade begatts 6vertridelser
avseende vitaminerna C och D3 samt betakaroten och karotenoider.

— Overtridelsen avseende vitamin D3

Det framgar av handlingarna i malet att det enda bidrag rorande overtridelsen
avseende vitamin D3 som BASF o6verlimnade till kommissionen efter motet den
17 maj 1999 i institutionens lokaler ingér i dess yttrande av den 15 juni 1999, som
kommissionen mottog samma dag. Detta bidrag bestod av att det angavs hur linge
overtridelsen hade pagatt (dren 1993-1997) och av 16 ytterligare rader, av vilka
endast nio dgnades den konkurrensbegransande samverkan. Av dessa rader framgar
utdver varaktigheten endast vilka deltagarna i den konkurrensbegrinsande sam-
verkan &r och den "allménna idén” med den konkurrensbegrinsande samverkan, det
vill séga att inte utvidga marknadsandelarna. Namnen pé de tre foretrddarna for de
tre foretagen rapporteras, men det finns ingen information om konkreta faktiska
omstindigheter som kan anses utgora Gvertrddelsen. For Gvrigt baseras beskriv-
ningen av de faktiska omstdndigheterna i samband med den konkurrensbegrinsande
samverkan i punkterna 459-483 i beslutet visentligen pd uppgifter som har
tillhandahallits av Roche och i synnerhet av Solvay.

II - 683



554

555

556

557

558

DOM AV DEN 15.3.2002 — MAL T-15/02

Under dessa forhéllanden méste det konstateras att skanden inte har kunnat styrka
att foretaget under det administrativa forfarandet overlimnade bevismaterial till
kommissionen som var avgorande i syfte att visa att det hade begétts en vertridelse
avseende vitamin D3.

Forstainstansritten finner dirmed inte att sokanden vad denna odvertridelse
betriffar uppfyllde villkoret i avsnitt B b i meddelandet om samarbete och saledes
inte kan gora géllande att detta avsnitt dr tillimpligt pa foretaget.

— Overtridelserna avseende vitamin C, betakaroten och karotenoider

Det bor framhallas att s6kanden efter métet den 17 maj 1999 skrev till
kommissionen en forsta géng genom skrivelse av den 21 maj 1999, som mottogs
av institutionen samma dag, for att sdsom hade 6verenskommits vid némnda méte
oversidnda en kopia av det forlikningsavtal (se ovan punkt 468) som formellt hade
ingdtts den 20 maj 1999 med justitiedepartementet i Forenta staterna samt en
promemoria med information om férlikningen.

S6kanden har emellertid inte genom denna dokumentation tillhandahallit
bevismaterial som &dr avgérande i syfte att visa att det foreldg konkurrensbe-
gransande samverkan sirskilt avseende vitamin C, betakaroten och karotenoider.

For det forsta innebar skrivelsen av den 21 maj 1999 endast att BASF meddelade att
foretaget hade borjat férbereda en uttdmmande rapport om det hemliga agerande
som péverkade den europeiska marknaden och att foretaget ater skulle kontakta
kommissionen sa snart denna rapport var fardigstélld. For det andra framgéar endast
av forlikningsavtalet och promemorian med information — om de ens bor beaktas i
detta sammanhang oavsett att justitiedepartementet i Forenta staterna offentlig-
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gjorde deras innehdll redan den 20 maj 1999, sdsom intygats genom presskommu-
nikéerna i bilaga D.4 och D.5 till dupliken — vad giller det patalade hemliga
agerandet endast dess art och varaktighet samt de ber6rda vitaminerna (bland vilka
karotenoider i vart fall inte férekommer). Indirekt framgar namnen pa nagra av
BASE:s anstéllda som var involverade, men i dvrigt anges inte minsta konkreta
omstindighet som kan utgora en dvertridelse.

Det skall diremot anses att sbkanden genom nista bidrag, némligen yttrandet av
den 15 juni 1999, gav institutionen bevismaterial som var avgorande i syfte att visa
att det foreldg en konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin C,
betakaroten och karotenoider sétillvida att dessa uppgifter inte endast rorde
deltagarna och overtridelsernas art och varaktighet utan dven konkreta omstdndig-
heter som kunde utgora en dvertridelse.

Vad giller den konkurrensbegrinsande samverkan avseende vitamin C, anges i detta
yttrande — utdver deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan och
tidsperioden for vertridelsen — ett antal méten samt platsen f6r och deltagarna
i dessa méten. Yttrandet innehéller vidare en beskrivning av den konkurrensbe-
gransande samverkans utveckling och en noggrann angivelse av innehallet i
diskussioner som pégick under de olika angivna métena (med sifferuppgifter pa
tilldelade kvoter). Det framgar &ven att det fanns motsittningar mellan Takeda och
de europeiska tillverkarna.

Det bevismaterial som rér den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
betakaroten och karotenoider som tillférdes genom BASF:s yttrande av den 15 juni
1999 bestar for var och en av overtrédelserna av en allmén beskrivning av den
konkurrensbegréinsande samverkan med preciseringar om deltagare och varaktighet,
marknadssituationen vid tidpunkten for upprittandet av den konkurrensbegrin-
sande samverkan, parternas motiv, dag, plats och deltagare i det mote dd den
konkurrensbegrinsande samverkan grundades, det avtal som ingicks vid detta
tillfille om forséljningskvoter (med preciseringar uttryckta i siffror av tilldelade
kvoter), kommande métens frekvens, plats, deltagare samt en kortfattad angivelse av
deras foremal.
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Den omstindigheten att 6verlimnandet av alla dessa uppgifter till kommissionen var
frivilligt har inte bestritts av svaranden och kan for ovrigt inte bestridas trots
kommissionens begéran om upplysningar av den 26 maj 1999 riktad till s6kanden.
BASE:s yttrande av den 15 juni 1999 atfoljdes av vad foretaget hade aviserat vid
motet den 17 maj 1999, under vilket det redan togs upp att det forelag
konkurrensbegrinsande samverkan bland annat pd marknaderna foér vitamin C,
betakaroten och karotenoider. Dessutom gillde inte kommissionens begéran om
upplysningar av den 26 maj 1999 den konkurrensbegrinsande samverkan avseende
karotenoider. Sdsom har beskrivits ovan i punkt 556 bekriftade BASF for vrigt i sin
skrivelse av den 21 maj 1999 att foretaget hade bérjat forbereda en fullstindig
rapport angdende de overtrddelser som paverkade den europeiska marknaden och
att det dter skulle kontakta kommissionen sd snart denna rapport var fardigstilld.

Det framgér dessutom av handlingarna i malet att det enda bidrag fran Roche efter
moétet den 17 maj 1999 som oGverlimnades till kommissionen fore den 15 juli 1999
var Roches yttrande av den 2 juni 1999 som nddde kommissionen den 4 juni 1999.

Detta yttrande, av vilket en icke konfidentiell version fordes till handlingarna i malet
av svaranden inom ramen for de processledningsatgirder som forstainstansritten
forordnade om vid forhandlingen, har endast dvertridelserna avseende vitaminerna
A, E och C till féremal.

Eftersom Roches yttrande av den 2 juni 1999 sdledes inte innehdll ndgon uppgift om
konkurrensbegréinsande samverkan avseende betakaroten och karotenoider kan det
konstateras att sbkanden genom sitt yttrande av den 15 juni 1999 verkligen var det
forsta foretag som tillforde bevismaterial som var avgoérande i syfte att bevisa att
denna konkurrensbegrinsande samverkan foreldg. Sokanden uppfyllde foljaktligen
sdvitt gillde 6vertridelserna avseende dessa bada produkter dven villkoret i avsnitt B
b i meddelandet om samarbete.
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Hérav foljer att sokanden sisom foretaget har hévdat bor beviljas formanen av en
tillimpning av detta avsnitt i friga om dessa overtrddelser.

Vad didremot giller 6vertridelsen avseende vitamin C, méste den motsatta slutsatsen
dras med avseende pa den icke konfidentiella version av Roches yttrande av den
2 juni 1999 som svaranden foretedde. Roche var nimligen genom detta yttrande det
forsta foretag som tillfsrde bevismaterial som var avgérande for att visa att det
foreldg en konkurrensbegrinsande samverkan avseende detta vitamin.

Aven om Roches nimnda yttrande visserligen innehéller en klart mer begrinsad
méingd information dn BASF:s yttrande av den 15 juni 1999, kvarstér inte desto
mindre att det i yttrandet ocksd ndmns ett antal méten, platsen och deltagarna i
dessa moten med angivelser, om dn mycket kortfattade, av féremalet for motena.
Efter att det har erinrats om att begreppet avgérande bevismaterial inte kan tolkas
som om det syftar pd bevismaterial som i sig dr tillrickligt for att visa att det har
begétts en Overtrddelse (se punkt 492 ovan), skall det anses att eftersom Roche
genom nimnda yttrande angav de precisa faktiska omstindigheter som utgjorde
dvertrddelsen, var Roche det forsta foretag som tillférde avgorande bevismaterial i
den mening som avses i avsnitt B b i meddelandet om samarbete sdvitt giller
overtridelsen avseende vitamin C.

Det bor understrykas att sokanden sjily, i sitt yttrande 6ver den dokumentation som
svaranden foretedde efter forhandlingen om samarbetet med Roche nir sékanden
alternativt ténkte sig den mojligheten att forstainstansritten inte skulle godta
foretagets huvudtes att BASF och Roche samtidigt vid motet den 17 maj 1999
tillférde avgorande bevismaterial, inte inbegrep den konkurrensbegriansande sam-
verkan avseende vitamin C i den konkurrensbegrinsande samverkan i fraga om
vilken sdkanden borde anses vara det forsta foretag som tillforde avgdrande
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bevismaterial, eftersom nimnda samverkan redan omfattades av Roches yttrande av
den 2 juni 1999. S6kanden har inte bestritt att det samarbete som Roche bidrog med
genom detta yttrande var frivilligt av samma skl som har nimnts ovan i punkt 562
angdende BASF:s yttrande av den 15 juni 1999. Den omstidndigheten att yttrandet
var frivilligt kan inte paverkas av att kommissionen riktade en begidran om
upplysningar den 26 maj 1999 till Roche.

Eftersom sokanden foljaktligen inte uppfyllde villkoret i avsnitt B b i meddelandet
om samarbete savitt géllde overtrddelsen avseende vitamin C kan sékanden inte i
fridga om den overtrddelsen aberopa detta avsnitt.

d) Tillimpning av avsnitt B i meddelandet om samarbete pa sékanden savitt géller
dvertridelserna avseende betakaroten och karotenoider

I syfte att sdkerstilla skyddet fér de beriittigade foérvéintningar som avsnitt B i
meddelandet om samarbete har kunnat ge upphov till hos sékanden ankommer det
pa forstainstansritten att inom ramen fér utdvandet av sin fulla provningsritt
bestdmma vilken niva som dr lamplig pd den nedséttning av béterna som sékanden
skall beviljas i enlighet med avsnitt B f6r 6vertrédelserna avseende betakaroten och
karotenoider (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom i de ovan i
punkt 190 ndimnda forenade mélen Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen, punkterna
162-166, i det ovan i punkt 192 nimnda malet ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, punkterna 244, 245, 260 och 261, av den 9 juli 2003 i mal T-230/00,
Daesang och Sewon mot kommissionen, REG 2003, s. [1-2733, punkterna 144 och
145, och av den 29 april 2004 i de ovan i punkt 131 nimnda férenade malen Tokai
Carbon m.fl. mot kommissionen, punkterna 416-418, 440 och 455).
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Forstainstansridtten framhaller att sokanden tog de forsta kontakterna med
kommissionen langt efter det att en undersékning hade gjorts av de amerikanska
antitrustmyndigheterna angéende det hemliga agerandet i vitaminsektorn och kort
tid innan forlikningsavtalet ingicks. BASF:s samarbete med kommissionen, dven om
det var frivilligt — satillvida att det inte var en f5ljd av kommissionens utévande
gentemot sékanden av sin befogenhet att gora undersokningar — dgde emellertid
rum under den press som ingéendet av forlikningen skapade och pé grund av risken
for att ett agerande frdn kommissionens sida skulle bli foljden hdrav. I motsats till
vad som var fallet med det hemliga agerandet avseende betakaroten, som klart anges
i den amerikanska undersékningen, sdsom framgir av sidorna 3 och 4 i
promemorian med information som atfoljde forlikningsavtalet, hade det hemliga
agerandet avseende karotenoider visserligen inte dragit till sig det amerikanska
justitiedepartementets uppmérksamhet, men det kunde sikerligen inte uteslutas att
kommissionen skulle uppticka det vid en eventuell undersékning till £5ljd av att
forlikningsavtalet hade ingatts och spridits.

Vad betriffar de bada ifrdgavarande dverlitelserna skall det vidare tas hinsyn till den
omstindigheten att dven om BASE:s roll inte var sddan att den hindrade foretaget
fran att uppfylla villkoret i avsnitt B e i meddelandet om samarbete, dess betydelse
likvél dr uppenbar for en konkurrensbegrinsande samverkan mellan endast tva
foretag. Vidare framgar BASE:s aktiva roll i dessa overtrddelser av det faktum att
foretaget gjorde kompensationskdp hos Roche nér det hade konstaterats att Roche
hade dverskridit sin totala tilldelade kvot f6r betakaroten (se sidorna 15 och 16 i
BASEF:s yttrande av den 15 juni 1999 och punkt 521 i beslutet). BASF:s roll framgar
ocksd av att foretaget lyckades férhandla med Roche om att intrida i segmentet
astaxantin som dr en rosa karotenoid (se sidorna 16 och 17 i BASE:s yttrande av den
15 juni 1999 och punkterna 525 och 527 i beslutet).

Forstainstansrétten anser mot bakgrund av dessa omstandigheter att det ar lampligt
att i enlighet med avsnitt B i meddelandet om samarbete bevilja sokanden
nedsédttning med 75 procent av det botesbelopp, berdknat fore tillimpningen av
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detta meddelande, som é&lagts sokanden for overtridelserna avseende betakaroten
och karotenoider.

e) Slutsats angdende den sjitte grunden

Efter att denna grund har studerats och forstainstansritten har utévat den fulla
provningsrétt som detta studium ledde till skall det dels bekriftas att sokanden inte
kan komma i &tnjutande av formdanen enligt avsnitt B i meddelandet om samarbete
savitt géller vitaminerna A, E, B2, B5, C och D3, dels att sokanden med tillimpning
av detta avsnitt skall beviljas nedsittning med 75 procent av det botesbelopp,
berdknat fore tillimpningen av ndmnda meddelande, som alagts sokanden for
évertridelserna avseende betakaroten och karotenoider.

F — Den sjunde grunden: Den otillrickliga nedsdtining av botesbeloppet som
sokanden oberoende av meddelandet om samarbete beviljades till foljd av foretagets
samarbete

1. Parternas argument

Sokanden har klandrat kommissionen for att den oberoende av meddelandet om
samarbete inte beviljade foretaget en storre nedséttning av botesbeloppet pd grund
av foretagets samarbete, inom ramen for kommissionens undersokning, vilket enligt
dess egen asikt var exemplariskt, eftersom det inleddes tidigt samt var 16pande och
fullstindigt.

Sésom sckanden har understrukit var foretaget det forsta som erbjod sig att
samarbeta med kommissionen innan undersokningen inleddes och soékanden
samarbetade fullt ut med kommissionen under hela den tid undersékningen pégick
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bland annat genom att erbjuda sig att med det snaraste stilla BASF:s hogre
tjdnstemdn till kommissionens forfogande, genom att tillhandahélla en rapport
angdende den rittsstridiga verksamheten samt anvindbara férdjupade forklaringar
och upplysningar som inte ens hade efterfrigats och genom att tillsinda
kommissionen ytterst noggrant uppréttade rapporter som ligger till grund fér en
stor del av beslutet. Betydelsen av de bevis som BASF tillhandaholl erkidnns pé flera
stillen i beslutet. I punkt 745 medges uttryckligen att de var avgérande for att
faststilla Overtrddelserna avseende vitaminerna A, E, B2, B5, C och D3 samt
betakaroten och karotenoider. Skanden har vidare erinrat om att foretaget gick
mycket lingre &n vad som krivdes enligt avsnitten B och C i meddelandet om
samarbete, eftersom sokanden tog initiativet att sdga upp flera hogre tjanstemin
som var direkt ansvariga for den konkurrensbegrinsande samverkan, vilket inget
foretag tidigare har gjort, och startade ytterligare program for att informera om och
forma personalen att folja konkurrensreglerna, vilka enligt sokanden gick utéver
deras redan anmirkningsvirda tidigare anstringningar p& detta omrade.

Sokanden har erinrat om att forstainstansritten dtnjuter obegrinsad behorighet att
dndra botesbeloppet och inte dr bunden av riktlinjerna eller meddelandet om
samarbete. Sokanden har hirvidlag dberopat de ovan i punkt 190 ndmnda férenade
malen Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen (punkt 163). Sokanden har sdrskilt
uppmirksammat att forstainstansritten fann i denna dom (punkt 165) att en
nedséttning med 50 procent av det botesbelopp som skulle ha faststillts for Tate &
Lyle om foretaget inte hade samarbetat inte var tillrickligt med hinsyn till féretagets
visentliga, 16pande och fullstindiga samarbete. Forstainstansritten beviljade fore-
taget nedsittning med 60 procent trots den visentliga roll som Tate & Lyle hade i
samverkan samt vissa brister i samarbetet. S6kanden har sdledes anmodat
forstainstansrétten att utéva sin befogenhet att géra en skonsmissig bedomning
och dédrvid med anledning av det samarbete som s6kanden har bidragit med
ytterligare nedsitta det botesbelopp som har alagts s6kanden.

Svaranden anser att s6kandens begéran om att erhalla en storre nedsittning av sina
béter dn 50 procent utanfor tillimpningsomrddet for meddelandet om samarbete
saknar fog, dels darfor att skandens beteende redan har beaktats i beslutet genom
att s6kanden beviljades nedsittning i enlighet med avsnitt D i nimnda meddelande,
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dels dérfor att sokanden inte i nagot fall fortjanar nedsittning av sina béter utanfor
tillimpningsomradet for meddelandet om samarbete.

2. Férstainstansrdittens bedémning

I avsnitt A.3 forsta meningen i meddelandet om samarbete anges att detta
“faststéller de villkor pd vilka foretag som samarbetar med kommissionen under dess
undersokning av ett kartelldrende kan befrias fran béter eller beviljas nedsittning av
de béter som annars skulle ha alagts dem”. Det foreskrivs saledes i avsnitt D.1 i
meddelandet till formén for det berdérda foretaget att det skall beviljas en
nedsittning med 10-50 procent av “det botesbelopp som det skulle ha dlagts om
det inte hade samarbetat”.

Sokanden, som i fraga om alla de 6vertridelser for vilka foretaget hade alagts béter
beviljades nedsittning med 50 procent i enlighet med avsnitt D i meddelandet om
samarbete, har i huvudsak anmodat forstainstansritten att bedoma dess samarbete
och belona foretaget for detta och dirvid bortse fran bestimmelserna i detta
meddelande, som forstainstansritten inte dr bunden av.

Det bor hirvidlag framhallas att den kontroll som forstainstansritten har att géra av
ett beslut i vilket kommissionen konstaterar att ett &sidosédttande har skett av artikel
81 EG och artikel 53 i EES-avtalet och i vilket kommissionen é&lagger boter dr
begrinsad till detta besluts lagenlighet. Den fulla prévningsritt som forstainstans-
ritten forfogar over enligt artikel 229 EG och artikel 17 i forordning nr 17 i
forekommande fall kan darfor endast utovas — efter att det har slagits fast att
beslutet i nigot avseende dr rittsstridigt och det berdrda foretaget i sin talan har
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klagat 6ver detta — i syfte att avhjélpa konsekvenserna av denna réttsstridighet vid
faststillandet av beloppet pa de dlagda béterna vid behov genom att upphéva eller
dndra dessa.

Genom denna talan har sékanden inte forebratt kommissionen att den handlade
rittsstridigt ndr den bedémde sokandens samarbete vid den administrativa
undersokningen med hénsyn till meddelandet om samarbete. S6kanden har inte
heller havdat att detta meddelande, som det dr utrett att kommissionen tillimpade
pé sokanden, skulle vara réttsstridigt.

Stkanden kan vidare inte heller dberopa domen i de ovan i punkt 190 nimnda
forenade malen Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen. Aven om férstainstansritten
faktiskt fann i denna dom (punkterna 157-165) att den nedséttning med 50 procent
av botesbeloppet som Tate & Lyle hade beviljats av kommissionen inte var tillricklig
med hinsyn till foretagets visentliga, lopande och fullstindiga samarbete och att det
fanns anledning att bevilja nedséttning med 60 procent, sd var detta med anledning
av att kommissionen pa ett felaktigt sitt hade tillimpat villkoret i avsnitt B d i
meddelandet om samarbete. Namnda dom, i vilken det konstaterades att det berérda
foretaget samarbete inte hade bedomts pa ett riktigt séitt av kommissionen med
avseende pa meddelandet om samarbete, kan séledes p4 intet sitt betraktas som ett
prejudikat i vilket forstainstansritten gick utdver rdckvidden for detta meddelande i
syfte att efter behag bedoma och beléna detta foretags samarbete med
kommissionen.

Det skall emellertid noteras att det i riktlinjerna i punkt 3 sjitte strecksatsen erkénns
att det finns en mdjlighet att bevilja ett foretag som har samarbetat med
kommissionen under ett forfarande till f6ljd av 6vertrédelser av konkurrensreglerna
nedsittning av béterna utanfor den ram som har faststillts genom meddelandet om
samarbete. Dir foreskrivs att det som en férmildrande omstdndighet skall tas hinsyn
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till "att foretaget har samarbetat effektivt i férfarandet utanfor tillimpningsomradet
for [meddelandet om samarbete]”.

Aven om det antas att denna grund, trots avsaknaden av uttryckligt &beropande av
punkt 3 sjitte strecksatsen i riktlinjerna, kan tolkas som att den syftar till att det skall
konstateras att kommissionen borde ha beviljat skanden en senare nedsittning av
boterna med stod av denna bestimmelse, skall det slas fast att overtriadelserna i
forevarande mal mycket vil kan hénforas till tillimpningsomradet for meddelandet
om samarbete, vars avsnitt A.1 forsta stycket behandlar hemliga karteller mellan
foretag for att faststilla priser eller produktions- eller forséljningskvoter, eller i syfte
att dela upp marknader eller férhindra import eller export. Foljaktligen kan
sokanden inte med giltig verkan klandra kommissionen for att den inte betraktade
sokandens samarbete som en férmildrande omsténdighet utanfor den rittsliga ram
som utgors av meddelandet om samarbete (se, for ett liknande resonemang, domen i
det ovan i punkt 227 nimnda mélet HFB m.fl. mot kommissionen, punkterna 609
och 610, faststilld efter 6verklagande pa denna punkt genom domen i de ovan i
punkt 48 nimnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen,
punkterna 380—-382).

Ett sddant klander kan for Gvrigt inte riktas till kommissionen &ven om det skulle
vara tvunget att medge att samarbetet med kommissionen under en undersékning
av horisontell konkurrensbegrinsande samverkan som géller faststillande av priser
och uppdelning av forsiljning kunde bel6nas i enlighet med punkt 3 sjdtte
strecksatsen i riktlinjerna.

I en sddan situation forutsitter ndmligen en nedsittning enligt denna bestdimmelse
med nodvindighet att ifrdgavarande samarbete inte kan belénas inom ramen for
meddelandet om samarbete och att samarbete har varit effektivt, det vill siga har
underldttat kommissionens uppgift att faststilla att det foreligger Svertrddelser av
gemenskapens konkurrensregler och fi dem att upphéra (domen i det ovan i
punkt 269 nimnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland
Ingredients mot kommissionen, punkt 300, och i det ovan i punkt 95 nimnda mélet
Mannesmannréhren-Werke mot kommissionen, punkt 308).
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Stkanden har emellertid i férevarande mél & ena sidan &dberopat omsténdigheter, det
vill sédga rapporter, forklaringar och bevis som tillhandaholls under forfarandets gang
och som redan, sdsom svaranden med rétta har papekat, for sékandens del har lett
till den hogsta nedsittning som kan beviljas enligt avsnitt D i meddelandet om
samarbete (50 procent). A andra sidan har sékanden dberopat uppsigningen av flera
hogre tjanstemén som var involverade i den konkurrensbegrinsande samverkan och
startandet av ytterligare program for att informera om och férma personalen att félja
konkurrensreglerna, det vill siga omstindigheter som inte kunde underlitta
kommissionens uppgift att faststilla att det forelag 6vertriidelser och fa dem att
upphora. Forslaget att stilla foretagets hogre tjanstemidn till kommissionens
forfogande for att dessa skulle avligga vittnesmal kan for ovrigt inte tillmitas
négon sirskild betydelse, eftersom det skall anses att de upplysningar som dessa
hade kunnat ge kommissionen i detta sammanhang maste ha varit eller kunde i vart
fall ha varit inbegripna i de rapporter som sckanden éverlimnade till institutionen
under forfarandet.

Under dessa forhéllanden kan talan inte vinna bifall pd denna grund.

G — Den dttonde grunden: Asidosittande av tystnadsplikten och principen om god
forvaltningssed

1. Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen dsidosatte den skyldighet att iaktta
den yrkessekretess som finns inskriven i artikel 287 EG och sin plikt att iaktta god
forvaltningssed nér den innan beslutet antogs avsl6jade viktiga delar av beslutet for
medierna angdende de sammanlagda boéter som dlagts sokanden. En synnerligen
precis rapport med uppgifter om de rekordhdga boter som skulle dldggas sdkanden
publicerades i Financial Times pd morgonen den 21 november 2001, det vill siga
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fore sammantréidet inom kommissionsledaméternas kollegium. Samma artikel fanns
pa Financial Times hemsida foljande dag. Andra liknande artiklar publicerades den
20 och den 21 november 2001.

Sokanden har erinrat om att forstainstansrétten fann i sin dom av den 6 juli 2000 i
mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen (REG 2000, s. II-2707), punkt 281, att
arten och kvantiteten av den foreslagna paféljden vid kontradiktoriska forfaranden
som kan leda till en pafoljd i sig omfattas av tystnadsplikt s linge som paf6ljden inte
slutgiltigt har godkints och meddelats. S6kanden har tillagt att enligt domen foljer
denna princip sérskilt av behovet att respektera den berérdes anseende och
virdighet s& linge som ndgon pafdljd inte har &lagts honom och den sammanfaller
inte enbart med dess skyldighet att iaktta tystnadsplikten utan dven med dess
skyldighet avseende god férvaltningssed.

Sokanden har emellertid erinrat om att enligt réttspraxis kan spridning i fortid av
uppgifter om botesbeloppet medfdra ogiltigforklaring av beslutet, om det visas att
ndmnda beslut utan denna oegentlighet skulle ha fatt ett annat innehdll (domen i de
ovan i punkt 80 nimnda férenade malen Suiker Unie m.fl. mot kommissionen,
punkt 91, dom av den 7 juli 1994 i mal T-43/92, Dunlop Slazenger mot
kommissionen, REG 1994, s, II-441, punkt 29, och domen i det ovan i punkt 592
ndmnda mélet Volkswagen mot kommissionen, punkt 283). I férevarande mal skulle
det dock innebéra en orimlig borda for s6kanden om det krévdes ett sadant bevis,
eftersom sokanden inte var nirvarande vid sammantridet inom kommissions-
ledamoternas kollegium och inte hade tillgdng till protokoll eller handlingar med
sammanfattningar av de diskussioner som fordes under sammantridet. S6kanden
har saledes gjort gillande att det ér limpligare — da domstolens och forstainstans-
rittens réttspraxis och vid en ndrmare analys, dven artikel 287 EG och den plikt att
iaktta god forvaltningssed som aligger kommissionen annars riskerar att forlora all
verkningskraft i detta hinseende — att det ankommer pa kommissionen att bevisa
att beslutsprocessen pa intet sitt har paverkats av avsléjanden i fortid till pressen.
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Spridningen i fortid av precisa uppgifter om de sammanlagda boter som skulle
dlaggas BASF utgor i vart fall ett forfarandefel som far till f6ljd att kommissions-
ledamoternas kollegium hindras fran att pa ett korrekt och oberoende siitt bedoma
drendet. Enligt sokanden gjorde ndmligen denna spridning det mycket svart for
kommissionsledaméternas kollegium att faststilla ligre béter, eftersom en éndring
av botesbeloppet skulle ha krivt forklaringar och varit besvirande for deras kollega
kommissionsledamoten med ansvar f6r konkurrensfragor.

Svaranden har for det forsta uppmirksammat att utdragen ur olika tidningar som
publicerades pa Internet, vilka sokanden forde till handlingarna i malet, pa intet sitt
visar att avsnitten i beslutet angdende sokanden har publicerats i fértid. Dessa utdrag
gav enligt svarandens mening endast en ungefirlig angivelse av de slutgiltiga
sammanlagda boter som hade alagts de tva frimsta tillverkarna Roche och BASF.

For det andra har svaranden hivdat att det ankommer pd sékanden att, i
éverensstimmelse med den stdndpunkt som forstainstansritten intog i domen i det
ovan i punkt 592 nimnda mélet Volkswagen mot kommissionen (punkt 283), visa
att beslutet skulle ha fatt ett annat innehall om spridningen av upplysningar till
medierna inte hade dgt rum. Sékanden har emellertid inte visat att kommissionens
beslutsprocess i detta fall har paverkats av den omstédndigheten att vaga angivelser av
bétesbeloppet publicerades fore beslutets antagande.

Sokanden har anmirkt i repliken att de artiklar ur pressen som har bifogats ansdkan
besynnerligt nog ér likartade och samstimmiga i sin redogorelse for de samman-
lagda boter som skulle dldggas sokanden och att de fick till f5ljd att dessa béter blev
offentliga fore beslutets antagande. I de flesta av artiklarna anges det att béterna
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uppgar till “néra 300 miljoner euro” och i en artikel nimns till och med beloppet 296
miljoner euro.

Svaranden har invént i dupliken att sokanden i sin replik for forsta gingen pastatt att
det dr spridningen till pressen av de planerade boterna som utgor ett asidoséittande
av artikel 287 EG, inte sdsom det har hivdats i ansokan spridningen av delar av eller
viktiga avsnitt i beslutet. Svaranden anser att eftersom detta pastaende kan betraktas
som en ny rittslig grund maste det slas fast att den enligt artikel 48.2 i
rattegdngsreglerna inte kan upptas till sakprévning.

Svaranden har i sak gjort gillande sirskilt att sokanden inte har kunnat visa att de
upplysningar om béterna som publicerades i pressen i enlighet med vad sékanden
har pastatt hirrdrde fran kommissionen, medan ett sddant ursprung var utrett savitt
avsdg de upplysningar som hade spridits i fértid i det d&rende som ledde till domen av
den 6 juli 2000 i det ovan i punkt 592 ndmnda malet Volkswagen mot
kommissionen.

2. Férstainstansrdittens bedémning

Inledningsvis kan den av svaranden framstillda invindningen om rittegdngshinder
med stod av artikel 48.2 i rdttegdngsreglerna mot sokandens argument att
spridningen till medierna av det sammanlagda planerade bétesbeloppet utgor ett
dsidoséttande av artikel 287 EG inte godtas dd den uppenbart saknar fog.
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I motsats till vad svaranden har péstatt framfordes inte detta argument for forsta
géngen i sdkandens replik. Det dr sant att sckanden pa vissa stillen i sin anmélan
(punkterna 204 och 205) har ndmnt spridningen av "delar” av beslutet som rérde de
boter som dlagts sokanden. Det dr emellertid tydligt vid en lisning av punkterna
204-208 i anmailan att s6kanden genom denna grund inte direkt avsag dtergivandet
av avsnitt i beslutet utan snarare det faktum att det sammanlagda bétesbelopp som
hade élagts sokanden angavs (se, i detta avseende, sdrskilt rubriken pa den grund
som anfors fore punkt 204 ("Kommissionens avsléjande for media av det
botesbelopp som hade &lagts BASF”), underrubriken fére punkt 205 ("Media
forfogade 6ver precisa uppgifter angdende de boter som hade alagts BASF ...”) och
den forsta meningen i punkt 207 ("Avslojandet av precisa detaljer om de
'rekordhéga’ boter som skulle dliggas sékanden ...”)).

Det visar sig likaledes betréffande sakfrigan verkningslost att svaranden anmarkt att
de utdrag ur artiklar i pressen som sdkanden gjorde inte visar att avsnitten i beslutet
angdende sokanden hade publicerats i fortid, utan endast att en ungefirlig angivelse
av det slutgiltiga botesbelopp som hade dlagts s6kanden publicerats.

Eftersom svaranden inte pd allvar har bestritt att kommissionens planer pa att dligga
BASF boter och, med en hog grad av precision, det planerade sammanlagda
bétesbeloppet hade spridits i fortid till medierna, skall forstainstansritten bedéma
vilka konsekvenser det far.

Det bor erinras om att arten och kvantiteten av den féreslagna péféljden vid
kontradiktoriska forfaranden som kan leda till en pafoljd i sig omfattas av
tystnadsplikt sd ldnge som péfdljden inte slutgiltigt har godkints och meddelats.
Denna princip f6ljer sdrskilt av behovet att respektera den berérdes anseende och
virdighet sa linge som nigon pafdljd inte har alagts honom. Kommissionens
skyldighet att inte for pressen avsloja uppgifter om den exakt planerade péféljden
sammanfaller i denna mén inte enbart med dess skyldighet att iaktta tystnadsplikten
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utan dven med dess skyldighet avseende god forvaltningssed (domen av den 6 juli
2000 i det ovan i punkt 592 nimnda mélet Volkswagen mot kommissionen,
punkt 281, faststilld efter 6verklagande genom domen av den 18 september 2003 i
det ovan i punkt 394 nimnda malet Volkswagen mot kommissionen).

I forevarande maél har det emellertid inte faststillts att kommissionen var ansvarig
for att det lickte information varom de artiklar i pressen som sokanden har aberopat
vittnar. Det kan for 6vrigt inte presumeras att lickan hade detta ursprung.

Aven om det antas att kommissionens avdelningar r ansvariga fér denna licka, kan
i vart fall enligt réttspraxis en sddan oegentlighet endast medfora en ogiltigférklaring
av beslutet, om det visas att ndmnda beslut utan denna oegentlighet skulle ha fatt ett
annat innehall (se domen i de ovan i punkt 80 nimnda férenade mélen Suiker Unie
m.fl. mot kommissionen, punkt 91, i det ovan i punkt 593 nimnda malet Dunlop
Slazenger mot kommissionen, punkt 29, i det ovan i punkt 188 nimna mélet
Cascades mot kommissionen, punkt 58, av den 6 juli i det ovan i punkt 592 nimnda
mélet Volkswagen mot kommissionen, punkt 283, och i det ovan i punkt 227
nimnda méalet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 370). [ 6verensstimmelse med
denna rittspraxis ankommer det pa s6kanden att &tminstone ligga fram indicier till
stéd for en sddan slutsats.

Till skillnad frén vad sdkanden har pastitt, har det kriterium enligt vilket en
oegentlighet till foljd av ett fortida réjande av en del av ett beslut kan medfora att
detsamma ogiltigforklaras endast om det visas att beslutet utan denna oegentlighet
skulle ha fatt ett annat innehadll inte till verkan att ansvar i praktiken inte utkrévs for
oegentligheter av detta slag. Oavsett mojligheten att utverka att det omtvistade
beslutet ogiltigforklaras fér det fall att den oegentlighet som begatts har paverkat
beslutets innehall, har den berérde nimligen rétt att gora géllande den ifragavarande
institutionens ansvar for den skada som denne anser att han lidit till f6ljd av denna
oegentlighet (domen av den 18 september i det ovan i punkt 394 nidmnda maélet
Volkswagen mot kommissionen, punkt 165).
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I férevarande mal har sokanden genom de uppgifter av logisk art som foretaget har
tagit upp i sina inlagor emellertid inte uppfyllt den bevisborda som aligger foretaget.

Spridningen i fortid av precisa uppgifter om de sammanlagda boter som skulle
dlaggas BASF utgjorde i vart fall ett forfarandefel som fick till f6ljd att kommis-
sionsledamaternas kollegium hindrades fran att pa ett korrekt och oberoende sitt
bedéma drendet. Enligt skanden gjorde ndmligen denna spridning det mycket svart
for kommissionsledaméternas kollegium att faststilla ligre boter, eftersom en
dndring av botesbeloppet skulle ha kravt férklaringar och varit besvirande for deras
kollega kommissionsledamoten med ansvar for konkurrensfragor.

Det finns dock naturligtvis ingen skyldighet for kommissionsledaméoterna att
motivera sitt eventuella val av ett ldgre bétesbelopp dn det som hade tillkdnnagetts i
pressen. Vidare maste kollegialitetsprincipen iakttas vid antagandet av kommissio-
nens beslut, sdsom svaranden med riatta har anfoért, och darfér kan det inte
presumeras att kommissionsledamaterna har paverkats vid sin fria bedémning av en
malplacerad kénsla av solidaritet gentemot sin kollega med ansvar f6r konkurrens-
fragor.

Det finns sdledes inte ndgot som tyder pa att kommissionsledaméternas kollegium,
dven om det planerade sammanlagda botesbelopp som skulle aldggas sokanden inte
hade spridits, skulle ha dndrat det foreslagna botesbeloppet eller innehéllet i beslutet
och talan kan fljaktligen inte vinna bifall pd denna grund.
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H — Slutsats om det bétesbelopp som har dlagts sokanden

Efter att de av sokanden anforda grunderna har prévats och den fulla provningsrétt
har utdvats som denna provning i forekommande fall har lett till finner
forstainstansritten att

— det botesbelopp som har dlagts sokanden enligt artikel 3 b i beslutet for
overtridelserna avseende vitaminerna A, E, B2 och B5 skall bekriftas,

— det botesbelopp som har alagts sokanden for overtridelserna avseende
vitaminerna C och D3 skall dndras genom upphévande av den hojning med
35 procent av grundbeloppet som har faststillts med beaktande av forsvarande
omstindigheter, och att

— det botesbelopp som har alagts sékanden for overtridelserna avseende
betakaroten och karotenoider skall éndras genom upphidvande av den héjning
med 35 procent av grundbeloppet som har faststillts med beaktande av
forsvarande omstidndigheter och genom en héjning frdn 50 till 75 procent av
procentsatsen fér den nedsdttning av béterna som har beviljats med tillimpning
av meddelandet om samarbete.

Till f6ljd av denna dndring skall det botesbelopp som har alagts sékanden enligt
artikel 3 b i beslutet for overtrddelserna avseende vitaminerna C och D3 samt
betakaroten och karotenoider nedséttas pa féljande sitt:

— Overtridelse avseende vitamin C: 10,875 miljoner euro.

— Overtridelse avseende vitamin D3: 5,6 miljoner euro.
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— Overtridelse avseende betakaroten: 16 miljoner euro.

— Overtridelse avseende karotenoider: 15,5 miljoner euro.

Huruvida vissa av uppgifterna i beslutet ir konfidentiella

I tabellerna i punkt 123 i den publicerade versionen av beslutet har vissa uppgifter
om global omsittning for berérd produkt under det sista fulla kalenderdret for
overtrddelsen och om marknadsandelar under den period overtridelserna pagick
uteldmnats eller ersatts av virdeintervaller for att bevara affirshemligheter. Det rér
sig om uppgifter betriffande marknaderna for vitaminerna A, E, och B5 samt
betakaroten och karotenoider.

Varken s6kanden eller kommissionen har inledningsvis begirt att forstainstansrétten
skall beldgga dessa uppgifter med sekretess.

I artikel 17.4 i instruktionen for justitiesekreteraren vid forstainstansrétten, antagen
den 3 mars 1994 (EGT L 78, s. 32; svensk specialutgiva, omrdde 1, volym 5, s. 68),
senast dndrad den 5 juni 2002 (EGT L 160, s. 1), foreskrivs foljande: "Pa begéran av
en part eller pd eget initiativ kan justitiesekreteraren i offentliggérandena rérande ett
visst mal uteldmna vissa uppgifter, om det finns ett befogat intresse av att halla ...
uppgifter hemliga.” Forstainstansritten har darfor uppmanat parterna att, som en
processledningsétgird, ta stéllning till fragan huruvida det enligt deras férmenande
fortfarande foreligger ett befogat intresse av att halla de uppgifter som avses i
punkt 614 ovan hemliga i de dokument som publiceras med anledning av
forevarande mal.
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Sokanden har svarat att de uppgifter som giller sokanden, med hénsyn till att det rér
sig om historiska uppgifter, inte behovde hallas hemliga i de dokument
forstainstansrétten publicerar med anledning av forevarande mal. Svaranden har
instdmt i att de uppgifter som ror sokanden kan offentliggoras under forutsittning
att sokanden sjélv ger sitt samtycke men har preciserat att uppgifter betriffande
andra foretag inte kan offentliggoras, eftersom de innehéller affirshemligheter och
foretagen begirde konfidentiell behandling av dessa infor offentliggbrandet av
beslutet.

Eftersom uppgifterna i fraga avser perioder (till och med &r 1998) som lopte ut for
minst sex ar sedan och som inte kan anses strategiskt viktiga finner forstainstans-
ritten dem vara av historisk karaktér (se, for ett liknande resonemang, forstainstans-
rittens beslut av den 19 juni 1996 i de forenade malen T-134/94, T-136/94—
T-138/94, T-141/94, T-145/94, T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 och
T-157/94, NMH Stahlwerke m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 11-537,
punkterna 25 och 32). Det saknas ddrfor anledning att ge dem en konfidentiell
behandling vid offentliggorandet av dokument avseende forevarande mal. Vissa
uppgifter betriffande marknaderna for vitaminerna A, E, och B5 samt betakaroten
och karotenoider, inklusive uppgifter om andra foretag dn sokanden, kan dérfor
dterfinnas i forevarande dom eller indirekt hirledas ur den, vilket for oOvrigt
underlittar forstielsen av forstainstansrittens resonemang vid prévningen av den
tredje grunden for talan.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersétta réittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Forstainstansritten
kan emellertid enligt artikel 87.3 forsta stycket i réttegdngsreglerna, om parterna
omsom tappar mélet pa en eller flera punkter, besluta att kostnaderna skall delas.
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&0 Eftersom sokanden i stor utstrickning har tappat malet beslutar forstainstansrétten,
efter en skilighetsbeddmning av omstindigheterna i malet, att skanden skall bira
fyra femtedelar av sin rittegdngskostnad och ersitta fyra femtedelar av kommissio-
nens rittegangskostnad. Kommissionen skall bdra en femtedel av sin rittegngs-
kostnad och ersitta en femtedel av sékandens rittegangskostnad.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (fjirde avdelningen)

foljande:

1) Det bitesbelopp som har alagts sokanden for overtridelser avseende
vitaminerna C och D3 samt betakaroten och karotenoider enligt artikel 3 b
i kommissionens beslut 2003/2/EG av den 21 november 2001 om ett
forfarande for tillimpning av artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-
avtalet (Arende COMP/E-1/37.512 — vitaminer) faststills enligt foljande:

— Opvertriidelse avseende vitamin C: 10,875 miljoner euro.
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Overtridelse avseende vitamin D3: 5,6 miljoner euro.

Overtridelse avseende betakaroten: 16 miljoner euro.

Overtridelse avseende karotenoider: 15,5 miljoner euro.

Talan ogillas i dvrigt.

Sokanden skall bira fyra femtedelar av sin rittegangskostnad och ersitta
en femtedel av kommissionens rittegangskostnad. Kommissionen skall
bira en femtedel av sin riittegangskostnad och ersitta en femtedel av
sokandens rittegangskostnad.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Avkunnad vid offentligt sammantréide i Luxemburg den 15 mars 2006.

H. Jung H. Legal

Justitiesekreterare Ordférande
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