DAESANG OG SEWON EUROPE MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Fjerde Afdeling)
9. juli 20037

I sag T-230/00,

Daesang Corp., Seoul (Sydkorea),
Sewon Europe GmbH, Eschborn (Tyskland),

ved avocats J.-F. Bellis og S. Reinart, samt solicitor A. Kmiccik, og med valgt
adresse i Luxembourg,

sags@gere,

mod

Kommissionen for De Europaxiske Fallesskaber ved W. Wils og R. Lyal, som
befuldmegtigede, bistdet af barrister J. Flynn, og med valgt adresse i Luxem-
bourg,

sagsogt,

* Processprog: engelsk.
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angdende en pdstand om nedszttelse af den bede, sagsegerne blev palagt af
Kommissionen i beslutning 2001/418/EF af 7. juni 2000 om en procedure efter
EF-traktatens artikel 81 og EQS-aftalens artikel 53 (sag COMP/36.545/F3 —
Aminosyrer) (EFT 2001 L 152, s. 24),

har

DE EUROPZISKE FALLESSKABERS
RET I FORSTE INSTANS (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M. Vilaras, og dommerne V. Tiili og
P. Mengozzi,

justitssekreteer: fuldmeegtig D. Christensen,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 25. april 2002,

afsagt folgende

Dom

Sagens faktiske omstendigheder

Sagsagerne, Daesang Corp. (herefter »Daesang«) og dets europaiske dattersel-
skab, Sewon Europe GmbH (herefter »Sewon Europe«), driver virksomhed inden
for sektoren for fremstilling af dyrefoder og aminosyrer. Daesang, som blev

II-2738



DAESANG OG SEWON EUROPE MOD KOMMISSIONEN

oprettet sidst i 1997, er en koreansk virksomhed, der blev skabt gennem en fusion
af Miwon Corp. Ltd og Daesang Industrial Ltd, tidligere kendt som Sewon Corp.
Ltd (herefter »Sewon Corp.«). I forste halvdel af 1998 overdrog Daesang sin
verdensomspaendende lysinvirksomhed til en anden virksomhed.

Lysin er den vigtigste aminosyre, som anvendes i dyrefoder i ernaeringsmessigt
pjemed. Syntetisk lysin anvendes som tilsztningsstof i foder, der ikke indeholder
en tilstreekkelig maengde naturlig lysin, som f.cks. kornprodukter, med henblik pa
at give foderstofeksperterne mulighed for at sammensette foder pi basis af
proteiner, som opfylder dyrenes neringsbehov. Det foder, som den syntetiske
lysin tilseettes, kan ligeledes erstatte foder, som indeholder en tilstraekkelig
meengde naturlig lysin, som f.cks. soja.

Efter en hemmelig undersegelse foretaget af Federal Bureau of Investigation blev
der 1 1995 i De Forenede Stater gennemfert ransagninger i forretningslokalerne
hos flere virksomheder, som var aktive pd lysinmarkedet. I august og oktober
1996 rejste de amerikanske myndigheder sigtelser mod Archer Daniels Midland
Co. (herefter »ADM Company«), Kyowa Hakko Kogyo Co. Ltd, Sewon Corp.,
Cheil Jedang Corp. (herefter »Cheil«) og Ajinomoto Co. Inc. for at have indgaet et
kartel, som bestod i fastsettelse af prisen pd lysin og fordeling af salgsmangder
for denne vare mellem juni 1992 og juni 1995. I henhold til aftaler indgéet med
det amerikanske justitsministerium blev disse virksomheder af den ret, for hvilken
sagen var anlagt, idemt beder, nemlig en bede pd 10 mio. amerikanske dollars
(USD}) til Kyowa Hakko Kyogo og Ajinomoto, en bade pa 70 mio. USD til ADM
Company og en bede pd 1,25 mio. USD til Cheil. Den bede, som Sewon Corp.
blev idemt, belab sig ifelge dette selskabs oplysninger til 328 000 USD. Endvidere
blev tre dircktarer for ADM Company idemt feengselsstraffe og boder for deres
rolle i kartellet,

I juli 1996 tilbed Ajinomoto pa grundlag af Kommissionens meddelelse 96/C
207/04 om bedefritagelse eller bedenedszttelse i kartelsager (EFT 1996 C 207,
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s. 4, herefter »samarbejdsmeddelelsen«) at samarbejde med Kommissionen med
henblik pa at fastsl3 eksistensen af et kartel pa lysinmarkedet og dettes virkninger
i Det Europziske Gkonomiske Samarbejdsomrdde (EQDS).

Den 11. og 12. juni 1997 gennemforte Kommissionen med hjemmel i artikel 14,
stk. 3, i Ridets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, ferste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962,
s. 81), kontrolundersogelser i ADM Companys og Kyowa Hakko Europe
GmbH’s europeiske anleg. Efter disse kontrolundersogelser meddelte Kyowa
Hakko Kogyo og Kyowa Hakko Europe, at de var villige til at samarbejde med
Kommissionen, og gav Kommissionen visse oplysninger, bl.a. en kronologisk
fremstilling af maderne mellem lysinproducenterne.

Den 28. juli 1997 fremsendte Kommissionen i overensstemmelse med artikel 11 i
forordning nr. 17 begaringer om oplysninger tii ADM Company og dets
europziske datterselskab Archer Daniels Midland Ingredients Ltd (herefter
» ADM Ingredients«), til Sewon Corporation og til Sewon Europe (herefter under
ét »Sewon«), samt til Cheil, angdende deres adfeerd pd aminosyremarkedet og de
kartelmeder, som var specificeret i begeringerne. Som svar pi begzeringen
meddelte Sewon, at virksomheden var villig til at samarbejde med Kommissionen.
Sewon fremlagde referater fra mederne mellem lysinproducenterne og oplysninger
vedrerende meder, som ikke var anfert i Kommissionens begzring. Efterfalgende
fremlagde virksomheden pé ny yderligere oplysninger.

Den 30. oktober 1998 fremsendte Kommissionen pa grundlag af de oplysninger,
som den havde modtaget, en meddelelse af klagepunkter til sagsegerne og de
ovrige berorte virksomheder, nemlig ADM Company og ADM Ingredients
(herefter under ét »ADMc«), Ajinomoto og dets europziske datterselskab
Eurolysine SA (herefter under ét »Ajinomoto«), Kyowa Hakko Kogyo og dets
europziske datterselskab Kyowa Hakko Europe (herefter under ét »Kyowa«), og
Cheil, for tilsideszttelse af artikel 81, stk. 1, EF og artikel 53, stk. 1, i aftalen om
EDS (herefter »EQS-aftalen«). I meddelelsen af klagepunkter foreholdt Kommis-
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sionen de nzvnte virksomheder, at de havde fastsat prisen for lysin i EDS samt
salgskvoter for dette marked, og at de havde udvekslet oplysninger om deres
salgsmengder fra september 1990 (Ajinomoto, Kyowa og Sewon), fra marts 1991
(Cheil) og fra juni 1992 (ADM) indtil juni 1995.

Efter heringen af de bererte virksomheder den 1. marts 1999 fremsendte
Kommissionen den 17. august 1999 til disse virksomheder en supplerende
meddelelse af klagepunkter vedrerende kartellets varighed, som sagsegerne
besvarede den 8. oktober 1999.

Efter at have gennemfeort proceduren vedtog Kommissionen beslutning 2001/418/
EF af 7. juni 2000 om en procedure cfter EF-traktatens artikel 81 og E@S-aftalens
artikel 53 (sag COMP/36.545/F3 — Aminosyrer) (EFT 2001 L 152, s. 24, herefter
»beslutningen«). Daesang og Sewon Europe blev underrettet om beslutningen
henholdsvis den 19. og 28. juni 2000.

Beslutningen indeholder felgende bestemmelser:

»Artikel 1

[ADM Company] og selskabets curopaiske datterselskab [ADM Ingredients],
Ajinomoto Company, Incorporated, og seclskabets europeiske datterselskab
Eurolysine SA, Kyowa Hakko Kogyo Company Limited og selskabets europzeiske
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datterselskab Kyowa Hakko Europe GmbH, [Daesang] og selskabets europziske
datterselskab [Sewon Europe] samt [Cheil] har overtrddt EF-traktatens artikel 81,
stk. 1, og EQS-aftalens artikel 53, stk. 1, ved at deltage i aftaler om priser og
salgsmaengder samt udveksling af individuelle oplysninger om salgsmengder for
syntetisk lysin omfattende hele EGSS.

Overtreedelsens varighed var som folger:

a) med hensyn til [ADM Company] og [ADM Ingredients]: fra den 23. juni 1992
til den 27. juni 1995

b) med hensyn til Ajinomoto Company Incorporated og Eurolysine SA: mindst
fra juli 1990 til den 27. juni 1995

¢) med hensyn til Kyowa Hakko Kogyo Company Limited og Kyowa Hakko
Europe GmbH: mindst fra juli 1990 til den 27. juni 1995

d) med hensyn til [Daesang] og [Sewon Europe]: mindst fra juli 1990 til den
27. juni 1995

e) med hensyn til [Cheil}: fra den 27. august 1992 til den 27. juni 1995.
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Artikel 2

For de i artikel 1 fastsldede overtraedelser pdlegges nedenstdende virksomheder
folgende bader:

a) [ADM Company] og
[ADM Ingredients],
der hefter solidarisk, en bade pa: 47 300 000 EUR

b) Ajinomoto Company, Incorporated,
og Eurolysine SA,
der heefter solidarisk, en bade pa: 28 300 000 EUR

c¢) Kyowa Hakko Kogyo Company Limited
og Kyowa Hakko Europe GmbH,
der hefter solidarisk, en bede pa: 13 200 000 EUR

d) [Daesang] og
[Sewon Europe],
der heefter solidarisk, en bade pa: 8 900 000 EUR

e) [Cheil], en bede pa: 12 200 000 EUR
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Med henblik pd beregningen af bedebelabene har Kommissionen i beslutningen
anvendt den metode, som er indeholdt i retningslinjerne for beregningen af bader i
henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-
traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3, herefter »retningslinjerne«), samt samarbejds-
meddelelsen.

For det forste blev badens grundbelsb under hensyn til overtraedelsens grovhed og
varighed fastsat til 21 mio. EUR for sagsegernes vedkommende. For s vidt angar
Ajinomoto, ADM, Kyowa og Cheil blev badernes grundbelgb fastsat til
henholdsvis 42, 39, 21 og 19,5 mio. EUR (betragtning 314 til beslutningen).

Ved fastszttelsen af bedernes udgangsbeleb under hensyn til overtraedelsens
grovhed har Kommissionen forst og fremmest konkluderet, at de berarte
virksomheder havde begdet en overtreedelse, som var meget alvorlig i betragtning
af dens art, dens reelle virkning p4 lysinmarkedet i EDS og af det relevante
geografiske markeds udstrekning. Kommissionen har herefter foretaget en
differentieret anszttelse, idet den pd grundlag af den samlede omszetning i det
sidste r, overtraedelsen blev begdet, fandt, at der var en betydelig forskel i
starrelsen af de virksomheder, som begik overtraedelsen. Felgelig blev badernes
udgangsbelob fastsat til 30 mio. EUR for ADM og Ajinomoto og til 15 mio. EUR
for Kyowa, Cheil og sagsegerne (betragtning 305 til beslutningen).

Bodernes udgangsbelab blev herefter forhgjet med 10% pr. &r, dvs. for ADM’s og
Cheils vedkommende med 30% og for Ajinomotos, Kyowas og sagsegernes
vedkommende med 40%, for at tage hensyn til varigheden af den overtredelse,
hver virksomhed havde begdet, og for at fastsztte grundbelebet for deres
respektive bader (betragtning 313 til beslutningen).
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For det andet blev badernes grundbelab for ADM’s og Ajinomotos vedkommende
forhejet med 50% til hver, dvs. for ADM’s vedkommende med 19,5 mio. EUR og
for Ajinomotos vedkommende med 21 mio. EUR, som folge af skarpende
omstendigheder, begrundet i, at disse virksomheder havde indtaget en ledende
position i forbindelse med overtraedelsen (betragtning 356 til beslutningen).

For det tredje nedsatte Kommissionen forhgjelsen af den bede, som var pilagt
sagsegerne pa grund af overtreedelsens varighed, med 20% som foelge af
formildende omstendigheder, begrundet i, at Sewon kun havde spillet en passiv
rolle i kartellet fra begyndelsen af 1995 (betragtning 365 til beslutningen).
Kommissionen nedsatte desuden bedernes grundbelgb med 10% for hver af de
bergrte virksomheder, begrundet i, at de alle opherte med overtrazdelsen, si snart
en offentlig myndighed greb ind (betragtning 384 til beslutningen).

For det fjerde foretog Kommissionen en »vasentlig nedsaettelse« af bederne i
henhold til afsnit D i samarbejdsmeddelelsen. Kommissionen bevilgede herved
Ajinomoto og sagsegerne en nedsattelse pd 50% af den bode, de ville vaere blevet
palagt, hvis de ikke havde samarbejdet med Kommissionen, samt bevilgede
Kyowa og Cheil en nedszttelse pd 30%, og endelig ADM en nedsettelse pi 10%
(betragtning 431, 432 og 435 til beslutningen).

Retsforhandlinger og parternes pastande

Sagsegerne har anlagt nerverende sag ved stevning indleveret til Rettens
Justitskontor den 30. august 2000.
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Pi grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og har som led i foranstaltningerne
med henblik pd sagens tilretteleeggelse anmodet Kommissionen om at besvare
forskellige spergsmal skriftligt. Kommissionen har efterkommet denne anmod-
ning inden for den fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret sporgsmal fra Retten under
retsmadet den 25. april 2002.

Sagsegerne har nedlagt folgende pastande:

— Den bede, som er pilagt sagsegerne, nedseettes.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegerne tilpligtes in solidum at betale sagens omkostninger.
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Retlige bemerkninger

Segsmaélet bygger pa fire principale klagepunkter. Sagsegerne har for det forste
gjort indsigelse mod, at Kommissionen har beregnet bedens sterrelse pa grundlag
af de kriterier, som er fastlagt i retningslinjerne. Sagsegerne har for det andet gjort
geeldende, at Kommissionen ikke har taget hensyn til den relevante omsetning i
forbindelse med dens vurdering af overtraedelsens grovhed. Sagsegerne har for det
tredje gjort geeldende, at Kommissionen ikke har taget hensyn til visse formildende
omstendigheder. Sagsegerne har endelig for det fijerde gjort geeldende, at
Kommissionen har foretaget en fejlagtig vurdering af deres samarbejde under
den administrative procedure.

Sagsegerne har under retsmedet frafaldet klagepunktet om, at retningslinjerne
angiveligt er blevet anvendt med tilbagevirkende kraft, som anfert i stazvningens
punkt II B, hvilket Retten har optaget i retsmaderapporten.

Den omseetning, der blev lagt til grund ved vurderingen af overtreedelsens grovhed

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfert, at Kommissionen i forbindelsen med fastsettelsen af
bedens udgangsbelob under hensyn til overtreedelsens grovhed har tilsidesat
proportionalitetsprincippet og ligebehandlingsprincippet.
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— Tilsideszttelse af proportionalitetsprincippet

Sagsegerne har gjort gaeldende, at Kommissionen ved fastszttelsen af bedens
udgangsbelab, der bestemmes pd grundlag af overtredelsens grovhed, med urette
har taget hensyn til Sewons verdensomspandende omsztning frem for alene at
tage hensyn til den omszetning, der hidrerte fra salg af lysin i E&S. Den manglende
hensyntagen til sidstnzevnte omsztning udger en tilsideszttelse af proportionali-
tetsprincippet, idet bedens udgangsbelab i det foreliggende tilfelde udger 100%
af Sewons samlede salg af lysin i EJS i 1995.

Ifelge sagsogerne har Kommissionen med urette antaget, at omsztningen ved
salget af det produkt, overtreedelsen vedrerer, pd det pigzldende geografiske
marked, ikke er en relevant faktor med henblik pd beregningen af bedens
grundbeleb (betragtning 318 til beslutningen). Kommissionen har herved
tilsidesat det i artikel 5 EF stadfestede proportionalitetsprincip, der pdbyder
vedtagelse af foranstaltninger, som ikke overskrider det, der er nedvendigt for at
nd det tilsigtede mal.

Ifolge sagsagerne folger det af Domstolens dom af 7. juni 1983, Musique diffusion
francaise m.fl. mod Kommissionen (forenede sager 100/80-103/80, Sml. s. 1825,
premis 121), at den samlede omsztning ikke er relevant i forbindelse med
fastszettelsen af bedens storrelse, og at der skal tages hensyn til en beskeden
omsztning vedrerende det produkt, der er genstand for overtreedelsen. Denne
vurdering bekreftes af Rettens dom af 14. juli 1994, Parker Pen mod
Kommissionen (sag T-77/92, Sml. 11, s. 549), hvorefter baden blev nedsat under
hensyn til den beskedne omsztning vedrerende det produkt, der var omfattet af
overtradelsen, set i forhold til virksomhedens samlede omsztning.
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Den manglende hensyntagen til omsztningen fra salget af det produkt, der er
genstand for overtrzdelsen, pd det pdgzldende geografiske marked, forer til, at
overtradelsens reelle omfang fejlfortolkes ved fastszttelsen af badens grundbelob.
Saledes gor ingen af de faktorer, der er taget hensyn til, det muligt at vurdere
virkningen af overtradelsen. For det forste er kriteriet vedrerende overtraedelsens
art, skent det er relevant, forskelligt fra kriteriet vedrerende overtraedelsens
omfang. Dernest foretages der i beslutningen, skent kartellets indvirkning pa
producenterne nzvnes (betragtning 261-296), ingen kvantificering i den
forbindelse, hvilket ville have krevet en henvisning til omfanget af de
transaktioner, der er foretaget med det pdgeldende produkt. I beslutningen
omtales ligeledes den omstendighed, at overtraedelsen omfattede hele EQS
(betragtning 297 til beslutningen), men antallet af lande, der er berart af et kartel,
kan ikke nadvendigvis tages til indtzegt for, at kartellet har haft stor indvirkning,
Hvad angir sammenligningen mellem Sewons sterrelse og sterrelsen af de gvrige
deltagere i kartellet, gor denne det heller ikke muligt at tage hensyn til omfanget af
overtreedelsens indvirkning pa konkurrencen.

— Hensyntagen til en forkert omsaetning og tilsideszttelse af ligebehandlings-
princippet

Sagsegernc har gjort gaeldende, at Kommissionen ved sammenligningen af de
bererte virksomheders storrelse med henblik pa fastsattelse af bedernes
udgangsbeleb i forhold til overtraedelsens grovhed (betragtning 303-305 til
beslutningen) tog udgangspunkt i en forkert omsztning for si vidt angdr Sewon,
hvilket forte til en forskelsbehandling til skade for sidstnzevnte.

Sagsegerne har papeget, at Sewons samlede omsatning, hvortil Kommissionen
henviser — hvilken omszetning ifelge den forste kolonne i den tabel, der er anfort i
betragtning 304 til beslutningen, i 1995 13 pd 946 mio. EUR — er forkert, idet
omsztningen kun var pa 295 mio. EUR.
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Sagsegerne har heraf udledt, at den af Kommissionen foretagne sammenligning er
dbenbar fejlagtig, for sd vidt som Sewons omsztning var tre gange mindre end den
anferte omsztning. Navnlig udger Sewons verdensomspandende omsztning kun
10% af Kyowas omsztning og 15% af Cheils omsetning, mens disse
virksomheder blev anset for at vaere af sammenlignelig storrelse.

For at foretage en differentieret behandling, som afspejler disse forskelle i
starrelsen, havde det sdledes veret nedvendigt at indplacere Sewon i en tredje
kategori af virksomheder. Under de foreliggende omstendigheder svarer
udgangsbelobet for den bede, der blev palagt Sewon under hensyn til
overtreedelsens grovhed, til 50% af udgangsbelobet vedrerende ADM og
Ajinomoto, mens Sewon pd grundlag af den samlede omsatning i 1995 kun
udger 2% af ADM’s starrelse og 6% af Ajinomotos sterrelse. Endvidere udger
udgangsbelabet for baden til Sewon ca. 5% af dennes samlede omsztning i 1995,
mod 0,5% og 0,79% for henholdsvis Kyowa og Cheil.

Sagsegerne har i replikken anfort, at den i Kommissionens svarskrift fremsatte
péstand om, at Kommissionen lagde Sewons reelle samlede omsetning pa 227
mio. EUR til grund ved den anfegtede sammenligning, er sveer at forstd. Denne
omsztning svarer nemlig til 8% af Kyowas omsztning og til 12% af Cheils
omsztning. Sdfremt det antages, at Kommissionen virkelig har lagt denne
omsztning til grund, har Sewon si meget desto mere veret genstand for
forskelsbehandling.

Hvad angdr Kommissionens argument om, at Sewons omsztning ved salg af lysin
i EJS i 1995 under alle omstendigheder var sammenlignelig med Cheils og
Kyowas omseaetningstal, er der tale om en efterrationalisering, som Kommissionen
selv forkastede i beslutningen.
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Kommissionen har nermere bestemt gjort geldende, at badens grundbeleb, som
er fastsat under hensyn til overtrzedelsens grovhed, hverken er urimelig eller
udtryk for en forskelsbehandling. Badens storrelse bor i ovrigt fastseettes i forhold
til overtraedelsens grovhed og varighed, og ikke i forhold til omsztningen i EGSS.

Rettens bemeerkninger

— Tilsideszttelse af proportionalitetsprincippet

Det folger af fast retspraksis, at Kommissionen i forbindelse med forordning
nr. 17 har et vist skon ved udmélingen af bederne, séledes at virksomhederne
tilskyndes til at overholde konkurrencereglerne (Rettens dom af 6.4.1995, sag
T-150/89, Martinelli mod Kommissionen, Sml. II, s. 1165, premis 59, af
11.12.1996, sag T-49/95, Van Megen Sports mod Kommissionen, Sml. I, s. 1799,
praemis 53, og af 21.10.1997, sag T-229/94, Deutsche Bahn mod Kommissionen,
Sml. 11, s. 1689, praemis 127). Den effektive gennemforelse af de naevnte regler
kraever, at Kommissionen til enhver tid kan tilpasse bedeniveauet efter Felles-
skabets konkurrencepolitik ved i givet fald at forhgje dette niveau (jf. dommen i
sagen Musique diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, praemis 109).

Det bemaerkes, at Kommissionen i beslutningen fastsatte den bede, sagsogerne
blev palagt, ved at anvende den beregningsmetode, som Kommissionen havde
palagt sig selv i retningslinjerne. Det fremgar af fast retspraksis, at Kommissionen
ikke kan fravige regler, den har pilagt sig selv (jf. Rettens dom af 17.12.1991, sag
T-7/89, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. II, s. 1711, premis 53,
stadfestet efter appel ved Domstolens dom af 8.7.1999, sag C-51/92 P, Hercules
Chemicals mod Kommissionen, Sml. 1, s. 4235, og den deri naevnte retspraksis).
Seerligt ndr Kommissionen vedtager retningslinjer, som under overholdelse af
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traktaten skal precisere de kriterier, den agter at anvende ved udevelsen af sin
skansbefgjelse, indebzaerer dette en selvpdlagt begransning af denne befojelse, idet
det pahviler den at overholde de retningsgivende bestemmelser, som den har
palagt sig selv (Rettens dom af 12.12.1996, sag T-380/94, AIUFFASS og AKT
mod Kommissionen, Sml. II, s. 2169, praemis 57, og af 30.4.1998, sag T-214/95,
Vlaams Gewest mod Kommissionen, Sml. II, s. 717, pramis 89).

Ifelge retningslinjerne tager Kommissionen ved beregning af bederne udgangs-
punkt i et beleb, der fastszttes pd grundlag af overtraedelsens grovhed (herefter
»det generelle udgangsbelab«). Overtredelsernes grovhed fastlegges ud fra
forskellige forhold, hvoraf nogle dog altid skal tages i betragtning af Kommis-
sionen.

Retningslinjerne fastsztter i den sammenheaeng, at det ud over overtradelsens art,
dens reelle virkning pd markedet samt markedets geografiske udstrakning er
negdvendigt at tage hensyn til de overtreedende virksomheders faktiske eko-
nomiske muligheder for at pifere andre gkonomiske beslutningstagere, herunder
forbrugerne, alvorlig skade, og at fastsette badens starrelse pa et niveau, der har
en tilstraekkelig afskraekkende virkning (punkt 1 A, fjerde afsnit).

Endvidere kan der ogsa tages hensyn til den omsteendighed, at store virksomheder
er i stand til bedre at vurdere, om deres adferd er ulovlig, og de
konkurrenceretlige konsekvenser af adferden (punkt 1 A, femte afsnit).

I de tilfzelde, hvor der er flere virksomheder involveret, som f.eks. karteller, kan
det veere nodvendigt at variere det generelle udgangsbeleb for at tage hensyn til
den specifikke vaegt og dermed de faktiske konkurrencemassige konsekvenser af
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den rolle, som hver enkelt virksomhed har spillet som led i overtradelsen, navnlig
nér der er tale om betydelige starrelsesforskelle mellem virksomheder, der har
begdet en overtreedelse af samme art, og felgelig at tilpasse det generelle
udgangsbelagb til den enkelte virksomheds specifikke karakter (herefter »det
specifikke udgangsbelab«) (punkt 1 A, sjette afsnit).

Det bemzrkes, at retningslinjerne ikke bestemmer, at badebelgbene skal beregnes
pd grundlag af den samlede omsztning ecller pd grundlag af virksomhedernes
omsztning pa det relevante marked. Retningslinjerne er imidlertid heller ikke til
hinder for, at sidanne omsztningstal tages i betragtning ved fastszttelsen af
bodens storrelse med henblik pd at overholde fellesskabsrettens almindelige
principper, og ndr omstendighederne gor det pikraevet. Navnlig kan der tages
hensyn til omsztningen ved bedemmelsen af de forskellige forhold, der er navnt
ovenfor i preemis 39-41 (Rettens dom af 20.3.2002, sag T-23/99, LR AF 1998
mod Kommissionen, Sml. II, s. 1705, preemis 283 og 284).

I ovrigt bemeaerkes, at det folger af fast retspraksis, at de faktorer, der skal tages
hensyn til ved bedemmelsen af en overtraedelses grovhed, f.cks. kan vere antallet
og vaerdien af de varer, som overtraedelsen omfatter, virksomhedens storrelse og
dens gkonomiske betydning og dermed den indflydelse, den har kunnet udeve pa
markedet. Folgelig er det pd den ene side lovligt ved fastszttelsen af baden at tage
hensyn dels til virksomhedens samlede omsztning, som giver et om end
omtrentligt og ufuldstendigt indtryk af dens sterrelse og ekonomi, dels til den
del af omsaetningen, som vedrerer de varer, som er genstand for overtraedelsen, og
som altsd kan indicere omfanget af overtraedelsen. P4 den anden side fremgdr det
heraf, at der ikke skal tillegges et enkelt af disse momenter uforholdsmaessig
betydning i forhold til de andre skensfaktorer, og et passende bedebeleb kan
folgelig ikke fastsettes pa grundlag af en enkel beregning med udgangspunkt i den
samlede omseaetning (jf. dommen i sagen Musique diffusion frangaise m.fl. mod
Kommissionen, preemis 120 og 121, i sagen Parker Pen mod Kommissionen,
praemis 94, og Rettens dom af 14.5.1998, sag T-327/94, SCA Holding mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1373, praemis 176).
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I det foreliggende tilfeelde fremgdr det af beslutningen, at Kommissionen ved
fastsettelsen af bedens grundbelab forst tog hensyn til overtraedelsens art, dens
reelle virkning pid markedet og markedets geografiske udstraekning. Herefter
bemerkede Kommissionen, at der for si vidt angik den differentierede
behandling, som skal anvendes pd virksomhederne, skulle tages hensyn til »de
pigzldende virksomheders reelle mulighed for at anrette betydelig skade pé
lysinmarkedet i E@S«, bedens afskrzekkende virkning og virksomhedernes
storrelse. Ved vurderingen af disse elementer valgte Kommissionen at henholde
sig til de enkelte bergrte virksomheders samlede omsetning i det sidste 4r,
overtraedelsen foregik, og fandt, at dette tal gjorde det muligt »at vurdere de
pigezeldende virksomheders reelle ressourcer og betydning pad markedet, der er
bergrt af deres ulovlige adferd« (betragtning 304 til beslutningen).

Sagsogerne bebrejder netop Kommissionen, at den tog hensyn til denne
omsztning i stedet for til omsaetningen af det omhandlede produkt inden for EGS.

Det skal her understreges, at Kommissionen pa grund af den uklarhed, som
fremkom af en lasning af beslutningen, sammenholdt med Kommissionens
processkrift indgivet til Retten i Forste Instans, under retsmgdet og pd et
udtrykkeligt spergsmal fra Retten prazciserede, at den ikke alene tog hensyn til
virksomhedens samlede omsztning, dvs. omsztningen for alle virksomhedens
aktiviteter, men ogsi til den verdensomspzndende omsztning péd lysinmarkedet,
idet disse to typer af omsztning er indeholdt i en tabel i betragtning 304 til
beslutningen. Endvidere bemzrkes, at Kommissionen ifelge betragtning 318 til
beslutningen har »taget skyldigt hensyn til den skonomiske betydning af den
saerlige aktivitet, der er bergrt af overtredelsen, i konklusionerne om grovhedenx.

Det er imidlertid ubestridt, at Kommissionen ikke har taget hensyn til
virksomhedernes omsztning pd det af overtreedelsen berprte marked, dvs.
lysinmarkedet i EGSS.
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For sa vidt angdr analysen af »de pagzldende virksomheders reelle mulighed for
at anrette betydelig skade pa lysinmarkedet i E@S« (betragtning 304 til
beslutningen), som indebzrer en vurdering af disse virksomheders reelle
betydning pa det bergrte marked, dvs. deres indflydelse herpd, udger den samlede
omszetning imidlertid kun et uprecist billede af forholdene. Det kan nemlig ikke
udelukkes, at en sterk virksomhed med mange forskellige aktiviteter kun
accessorisk er repraesenteret pa et specifikt produktmarked, sdsom lysinmarkedet.
P4 samme mdide kan det ikke udelukkes, at en virksomhed med en vigtig stilling
pa et geografisk marked uden for Fellesskabet kun har en svag stilling pa
Fzllesskabets marked cller i EGS. 1 dette tilfeelde betyder det forhold, at den
berorte virksomhed har en betydelig samlet omsztning, ikke nedvendigyis, at den
udover en afgerende indflydelse pa det marked, som er berort af overtraedelsen. Af
denne grund understregede Domstolen i dommen af 17. december 1998,
Baustahlgewebe mod Kommissionen (sag C-185/95 P, Sml. I, s. 8417, praemis
139), at selv om en virksomheds markedsandele ganske vist ikke kan vere
afgarende ved vurderingen af, om en virksomhed tilharer en betydelig skonomisk
enhed, er markedsandelene imidlertid relevante ved vurderingen af, hvilken
indflydelse virksomheden har haft pd markedet. I det foreliggende tilfeelde tog
Kommissionen imidlertid ikke hensyn til hverken markedsandelene efter mengde
for de omhandlede virksomheder pd det bererte marked eller virksomhedernes
omszetning pd det bererte marked (lysinmarkedet i ES), hvilket ville have gjort
det muligt i fraveeret af andre producenter at fastsld den respektive virksomheds
relative betydning pa det bergrte marked, som indirekte ville have gengivet deres
markedsandel efter mangde (jf. Domstolens dom af 10.12.1985, forenede sager
240/82-242/82, 261/82, 262/82, 268/82 og 269/82, Stichting Sigarettenindustrie
mod Kommissionen, Sml. s. 3831, preemis 99).

Endvidere fremgar det af beslutningen, at Kommissionen ikke udtrykkeligt
henviste til, at den havde taget hensyn til »den specifikke vaegt og dermed de
faktiske konkurrencemassige konsckvenser af den rolle, som hver enkelt
virksomhed har spillet som led i overtraedelsen«, hvilket imidlertid er en
vurdering, Kommissionen fremover skal foretage i medfer af retningslinjerne,
nar den som i den foreliggende sag finder, at grundbelgbene ber varicres, fordi det
drejer sig om en overtraedelse begdet af flere virksomheder (kartel), hvor der er
tale om betydelige starrelsesforskelle (jf. retningslinjernes punkt 1 A, sjette afsnit).
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Henvisningen i beslutningen (sidste sztning i betragtning 304) til »de pidgeldende
virksomheders reelle [...] betydning« kan ikke afhjeelpe ovennzvnte mangel.

Vurderingen af den specifikke vegt, dvs. de faktiske konsekvenser af over-
treedelsen begdet af hver enkelt virksomhed, bestér reelt i at fastsld omfanget af
overtreedelsen begdet af hver virksomhed, og ikke i at fastsld virksomhedens
storrelsesmeaessige og skonomiske betydning. Det fremgdr dog af fast retspraksis
(if. navnlig dommen i sagen Musique diffusion francaise m.fl. mod Kommis-
sionen, praemis 121, og Rettens dom af 14.5.1998, sag T-347/94, Mayr-Melnhof
mod Kommissionen, Sml. II; s. 1751, praemis 369), at den del af omsztningen, der
vedrarer de varer, som er genstand for overtredelsen, kan indikere omfanget af
overtredelsen pd det omhandlede marked. Som Retten tidligere har understreget,
er navnlig omsztningen af de produkter, som har veret genstand for en restriktiv
praksis, et objektivt kriterium, som giver et rimeligt udtryk af denne praksis’
skadelige virkning for den normale konkurrence (jf. Rettens dom af 11.3.1999,
sag T-151/94, British Steel mod Kommissionen, Sml. II, s. 629, preemis 643).

Det folger af ovenstdende, at Kommissionen ved at have henholdt sig til Sewons
verdensomspendende omsetning uden at tage hensyn til virksomhedens
omsetning pa det marked, som er berort af overtraedelsen, dvs. lysinmarkedet i
E@S, har tilsidesat retningslinjernes punkt 1 A, fjerde og sjette afsnit.

Under disse omstendigheder tilkommer det Retten at undersege, om den
manglende hensyntagen til omsztningen pd det berprte marked og den heraf
folgende tilsidesettelse af retningslinjerne i det konkrete tilfzlde resulterede i, at
Kommissionen, sdledes som sagsegerne har gjort geldende, har tilsidesat
proportionalitetsprincippet ved fastseettelsen af bedebelabet. Det bemzrkes, at
vurderingen af den forholdsmessige karakter af den pdlagte bade i forhold til
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overtraedelsens grovhed og varighed, som er kriterier naevnt i artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, henhgrer under Rettens fulde pravelsesret i henhold til samme
forordnings artikel 17.

I det foreliggende tilfzelde har sagsegerne nermere bestemt gjort gzeldende, at
bedens specifikke udgangsbelob — fastsat til 15 mio. EUR — er uforholdsmaes-
sigt, idet det svarer til Sewons omsztning pa lysinmarkedet i EGSS i det sidste ir,
overtradelsen blev begdet.

Det skal for det forste bemerkes, at den omstendighed, at det specifikke
udgangsbeleb for beden svarer til den omsaetning, der er realiseret pi det
relevante marked, ikke i sig selv er afgerende. Belgbet pd 15 mio. EUR er sdledes
alene et forelobigt belab, der gennem anvendelsen af den metode, som er fastsat i
retningslinjerne, efterfelgende reguleres i overensstemmelse med overtraedelsens
varighed og de konstaterede skeerpende eller formildende omstendigheder.

For det andet bemerkes, at overtraedelsens art, dens konkrete virkning, det
bererte markeds geografiske udstrekning, bedens tilstreekkeligt afskraekkende
virkning og de pageldende virksomheders storrelse ligeledes er faktorer, som i det
foreliggende tilfeelde er taget i betragtning af Kommissionen, og som kan
begrunde en forelobig fastszttelse af et beleb af den nzevnte storrelse.
Kommissionen har med rette anset overtraedelsen for at vare »meget alvorlige,
idet Sewon deltog i et horisontalt kartel, hvis formal var fastsettelsen af
prismdlsetninger og afsztningskvoter samt indferelse af en ordning for udveks-
ling af oplysninger vedrerende salgsmaengder, og som har haft en reel virkning pa
lysinmarkedet 1 EQJS i form af en kunstig forhejelse af priserne og en begransning
af salgsmeengderne. For sd vidt angdr virksomhedernes sterrelse og bedernes
afskrakkende virkning bemzaerkes, at det var med rette, at Kommissionen valgte at
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leegge de pageeldende virksomheders samlede omsztning til grund. I henhold til
retspraksis er det nemlig den samlede omsetning, som giver et indtryk af
virksomhedens sterrelse (jf. i denne retning dommen i sagen Musique diffusion
francaise m.fl. mod Kommissionen, preemis 121) og ekonomiske styrke, som er
afgorende for vurderingen af, om en bede vil have en tilstrakkelig afskrazkkende
virkning for virksomheden.

For det tredje bemaerkes, at det belob pd 15 mio. EUR, som er lagt til grund i
forhold til sagsegerne, er vasentligt mindre end den mindste bede pa 20 mio.
EUR, som i henhold til retningslinjerne seedvanligvis palegges for denne type
meget alvorlige overtradelser (jf. punkt 1 A, andet afsnit, tredje led).

Sagsegerne har endvidere udtrykkeligt henvist til dommen i sagen Parker Pen mod
Kommissionen, hvori Retten gav sagsegerne medhold i et anbringende om
tilsideszettelse af proportionalitetsprincippet med den begrundelse, at Kommis-
sionen ikke havde taget hensyn til, at omsatningen vedrerende de af over-
traedelsen omfattede produkter var forholdsvis beskeden i forhold til den
omhandlede virksomheds samlede salg, hvilket retfeerdiggjorde en nedsettelse
af baden (praemis 94-95).

Det bemarkes indledningsvis, at den lesning, Retten kom frem til i dommen i
sagen Parker Pen mod Kommissionen, vedrerte fastsettelsen af det endelige
bedebelob og ikke som i det foreliggende tilfelde fastszttelsen af bedens
udgangsbeleb ud fra overtredelsens grovhed.

Endvidere bemarkes, at selv om det mditte antages, at denne retspraksis kan
anvendes i den foreliggende sag, har Retten kompetence til inden for rammerne af
sin fulde provelsesret at vurdere, om bgdernes storrelse er passende. Denne
vurdering kan begrunde, at der fremlegges og tages hensyn til yderligere
oplysninger (jf. i denne retning Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-297/98 P,
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SCA Holding mod Kommissionen, Sml. I, s. 10101, preemis 53-55), sdsom i det
foreliggende tilfzelde Sewons omsztning pd lysinmarkedet i EQDS, som ikke blev
taget i betragtning i beslutningen.

Det skal herved understreges, at der af sammenligningen mellem Sewons
omseatning i 1995 kan udledes to oplysninger. P4 den ene side er det korrekt,
at omsztningen af lysin i EJS kan anses for ringe i forhold til den samlede
omszetning, idet den ikke udger mere end 5% heraf. Derimod fremgar det ogsa, at
tallet svarende til lysinsalget i EJS udger en relativt vigtig del af omsaetningen af
lysin pa verdensmarkedet, nemlig mere end 22%.

For sa vidt som salget af lysin i E@S siledes ikke udger en ringe, men derimod en
betydningsfuld del af sidstneevnte omsetning, kan det ikke i det foreliggende
tilfelde med foje gores geeldende, at proportionalitetsprincippet er tilsidesat,
hvilket geelder s& meget desto mere som bedens grundbeleb ikke udelukkende
blev fastlagt pa grundlag af en simpel beregning af den samlede omsztning, men
derimod ligeledes byggede pd omsztningen i sektoren samt andre relevante
elementer, sisom overtraedelsens art, dens konkrete indvirkning pd markedet,
markedets udstrackning, den pdkravede afskrakkende virkning af sanktionen
samt virksomhedernes storrelse og styrke.

Af disse grunde finder Retten, under udevelsen af sin fulde prevelsesret, at badens
grundbelob, som blev fastsat under hensyn til grovheden af den af Sewon begaede
overtraedelse, er passende, og at Kommissionens tilsideszttelse af retningslinjerne i
det foreliggende tilfeelde ikke har medfert en tilsidesettelse af proportionalitets-
princippet, hvorfor sagsegernes pastand herom folgelig ber forkastes.
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— Tilsideseettelsen af ligebehandlingsprincippet

Ved fastleeggelsen af beden md Kommissionen ikke se bort fra ligebehandlings-
princippet, som er et almindeligt faellesskabsretligt princip, der, i henhold til fast
retspraksis, kun er tilsidesat, sdfremt ensartede situationer behandles forskelligt,
eller forskellige situationer behandles ens, medmindre en sddan behandling er
objektivt begrundet (jf. Rettens dom af 14.5.1998, sag T-311/94, BPB de
Eendracht mod Kommissionen, Sml. II, s. 1129, praemis 309 og den deri naevnte
retspraksis).

I overensstemmelse med dette princip er det i retningslinjernes punkt 1 A, sjette
afsnit, bestemt, at ndr det drejer sig om en overtrzedelse begdet af flere
virksomheder, kan der foretages en afvejning af bedernes udgangsbeleb for at
tage hgjde for den specifikke vaegt og dermed de faktiske konkurrencemeessige
konsekvenser af den rolle, som hver enkelt virksomhed har spillet som led i
overtrzedelsen, navnlig nr der er tale om betydelige storrelsesforskelle mellem
virksomheder, der har begiet en overtraedelse af samme art (jf. retningslinjernes
punkt 1 A, sjette afsnit).

Ifolge retningslinjernes punkt 1 A, syvende afsnit, kan princippet om lige straf for
en og samme adferd i pikommende tilfzelde fore til en differentiering af
bedebelobet for de bererte virksomheder, uden at denne differentiering er
resultatet af en aritmetisk beregning.

I beslutningen (betragtning 303 og 304) anferte Kommissionen, at der var en
betydelig storrelsesforskel pd de virksomheder, der begik overtraedelsen. Den ansé
det derfor — med henblik pd at tage hejde for de pigeldende virksomheders
reelle mulighed for at anrette betydelig skade pa lysinmarkedet i ES og behovet

II - 2760



70

71

DAESANG OG SEWON EUROPE MOD KOMMISSIONEN

for at sikre, at bedernes storrelse har en tilstreekkelig afskraeekkende virkning —
for rimeligt at opdele virksomhederne i to grupper efter sterrelse, nemlig pa den
ene side Ajinomoto og ADM, for hvilke bedens udgangsbeleb blev fastsat til 30
mio. EUR, og pd den anden side Kyowa, Cheil og Sewon, for hvilke
udgangsbelgbet blev fastsat til 15 mio. EUR.

I modsztning til de argumenter, som er gjort geeldende i forbindelse med
anbringendet om tilsidesettelse af proportionalitetsprincippet, pdberdber sag-
segerne sig ikke, at omsztningen pd lysinmarkedet i E@S ikke er blevet taget i
betragtning. Sagsegernc stotter sig tveertimod pd sammenligningen af omszt-
ningen pd verdensplan for de virksomheder, der deltog i kartellet, som
begrundelse for deres anbringende om, at badens grundbelgb er udtryk for en
forskelsbehandling og papeger, at nevnte omsatning for deres vedkommende var
pd 295 mio. EUR i 1995 og ikke pd 946 mio. EUR, siledes som Kommissionen
fejlagtigt har anfert.

Det bemeerkes, at Kommissionen har erkendt, at Sewons samlede omsaetningstal,
som angivet i tabellen i betragtning 304 til beslutningen, ikke var korrekt, og
praeciseret, at den i realiteten har taget udgangspunkt i Sewons omszetning for
1995, som er angivet i betragtning 16 til beslutningen, dvs. 227 mio. EUR, hvilket
belgb er mindre end det af sagsegerne anferte belab.

Selv om Sewons samlede omsztning i 1995, hvad enten den var pa 227 mio. eller
295 mio. EUR, faktisk er vasentligt lavere end den, der er realiseret af Cheil og
Kyowa, som Sewon blev grupperet sammen med, kan der ikke heraf drages den
slutning, at der i det foreliggende tilfelde er sket tilsideszettelse af ligebehand-
lingsprincippet.
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Sammenligningen af omszetningstallene for Cheil, Kyowa og Sewon pad det
verdensomspzndende lysinmarked, som er angivet i anden kolonne af den tabel,
som findes i betragtning 304 til beslutningen, viser nemlig, at det var med foje, at
disse virksomheder blev placeret i samme gruppe og blev pdlagt det samme
specifikke udgangsbeleb.

Det er siledes ubestridt, at Sewon i 1995 havde en omsztning pd det
verdensomspzndende lysinmarked p4d 67 mio. EUR, og at dette omsztningstal
kvantitativt ligger meget tzet pd Kyowas, nemlig 73 mio. EUR, og er lidt storre end
omsztningstallet for Cheil, som i det foreliggende tilfeelde var pa 40 mio. EUR,
eller endog 52 mio. EUR ifelge betragtning 18 til beslutningen, idet det preciseres,
at Kommissionen i den foreliggende sag med foje kunne razsonnere ud fra
storrelsesforholdene i overensstemmelse med retningslinjernes punkt 1 A, syvende
afsnit, hvilket sagsegerne har erkendt under retsmeadet.

Kommissionen har i gvrigt gjort gzldende, at den foretagne opdeling desuden er
begrundet i sammenligningen af de omsztningstal pd lysinmarkedet i EJS, som
de pageldende virksomheder havde realiseret.

Selv. om det er korrekt, at Kommissionen i det foreliggende tilfzelde ikke i
beslutningen har taget disse omsatningstal i betragtning, bemzarkes, som anfert i
przemis 53 ovenfor, at Retten har kompetence til inden for rammerne af sin fulde
provelsesret, der er tillagt den ved artikel 229 EF og artikel 17 i forordning nr. 17,
at vurdere, om badernes storrelse er passende. Denne vurdering kan begrunde, at
der fremlegges og tages hensyn til yderligere oplysninger, sdsom i det foreliggende
tilfelde de pagaeldende virksomheders omsztning pd lysinmarkedet i EQDS (jf. i
denne retning dommen i sagen SCA Holding mod Kommissionen, preemis 53-55).
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Det vil netop af en hensyntagen til den af Sewon realiserede omsaetning pa
lysinmarkedet i EQJS fremgd, at sagsegernes situation er nzsten identisk med
situationen for de to svrige »sma« producenter, nemlig Cheil og Kyowa. Mens
Ajinomotos og ADM’s omsztning pa dette marked var henholdsvis 75 og 41 mio.
EUR (betragtning 5 og 10 til beslutningen), var Cheils, Kyowas og Sewons
omsztning pd samme marked pd henholdsvis 17, 16 og 15 mio. EUR. Sewons
indflydelse pa det bergrte marked var sdledes sammenlignelig med den indflydelse,
som de to gvrige »sméd« producenter, Cheil og Kyowa, havde. Under hensyn til
den omstendighed, at disse virksomheder alle har deltaget i den samme
overtraedelse, er det med rette, at udgangsbelebet for de beder, de er blevet
palagt, er det samme.

Det folger heraf, at det udgangsbeleb pa 15 mio. EUR, der er lagt til grund i
forhold til sagsegerne, ikke er udtryk for en forskelsbehandling.

Formildende omsteendigheder

Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at Kommissionen i medfor af retningslinjernes
punkt 3, andet led, som omhandler det forhold, at »en virksomhed ikke reelt har
fulgt de ulovlige aftaler eller ulovlige former for praksis«, burde have indremmet
dem en bedenedszttelse som folge af, at Sewon gennemfeorte aftalerne om priser
og meengder i meget mindre omfang end de evrige producenter.
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Kommissionen har for det farste ikke taget hensyn til de markante forskelle
mellem producenterne med hensyn til gennemfarelsen af prisaftalerne. Som det
imidlertid fremgir af en sammenlignende tabel over priserne (bilag 6 til
stzvningen og betragtning 47 til beslutningen) var de af Sewon anvendte priser
meget lavere end de mélpriser, der var fastsat i aftalerne, og de priser, der blev
anvendt af de evrige producenter. Navnlig var Sewons gennemsnitlige pris pr.
mdned i Europa i 27 méneder den laveste blandt samtlige producenter.

Sewons manglende efterlevelse af prisaftalerne bevises ligeledes af talrige forhold i
sagen. Sagsegerne har i den forbindelse naevnt den kritik, som under medet den
12. marts 1991 i Tokyo blev rejst mod Sewon af Ajinomoto og Kyowa (bilag 7 til
stzvningen), og dernzest af Ajinomoto under modet den 2. november 1992 i Seoul
(betragtning 89 til beslutningen og bilag 8 til stzevningen), rapporten af 20. april
1993 fra en reprazsentant for Kyowa og kritikken fra denne virksomhed under
medet den 27. maj 1993 (bilag 9 og 10 til staevningen), en fax af 17. maj 1994 til
Kyowa (bilag 11 til stzevningen), bemaerkninger fremsat af ADM i juni 1994
(bilag 12 til stzevningen), erkleeringer fra Ajinomoto af 23. november 1994
(bilag 13 til steevningen) og et medereferat fra Ajinomoto (bilag 14 til
stzevningen).

Kommissionen har dernzst ikke taget hensyn til, at Sewon har foretaget en
konstant forpgelse af sin produktion og maksimeret sit salg, hvilket har medfert,
at aftalerne reelt ikke er blevet fulgt.

Ifolge sagsogerne har Kommissionen i betragtning 378 til beslutningen blot
péstdet, at aftalerne om mangder var blevet efterlevet, uden at fremlegge
afgarende beviser herfor. Kommissionens pastand om, at det drejer sig om en
aftale om minimumsmaengder, er i @vrigt vanskelig at forstd, for sd vidt som denne
type karteller tveertimod forudsztter en nedszttelse af produktionen med henblik
pa at forhgje priserne. Under alle omstendigheder fremgar det af sagen, at Sewon
tveertimod har segt at maksimere sit salg. Sagsegerne har i den forbindelse
péberdbt sig en foregelse af deres salg i 1991 (betragtning 211 til beslutningen)
savel som i 1992 og 1993, en intern rapport, som bekrafter Sewons politik om
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fuld produktionskapacitet (bilag 15 til steevningen) samt udtalelsen fra en
repraesentant for ADM under et mode den 23. august 1994 (bilag 16 til
stavningen).

Sagsegerne har til Kommissionens argument om, at Sewon fra 1995 blev anset for
at indtage en passiv rolle, hvilket allerede har medfert, at Sewons bade blev nedsat
med 20%, gjort geeldende, at en virksomheds »passive rolle« inden for et kartel og
den omstaendighed, at denne »reelt ikke har fulgt« en aftale, ifelge retningslinjerne
er to forskellige ting. Folgelig kan den omstzndighed, at Sewon har opnéet en
nedszttelse af beden som felge af virksomhedens passive rolle for si vidt angar
fordelingen af salgsmeengderne, ikke begrunde en afvisning af at tilkende denne en
nedsattelse pd grund af en mere begraenset anvendelse af aftalerne.

Kommissionen har nedlagt pdstand om frifindelse for sagsegernes pastande, idet
den har gjort geldende, at manglende gennemfereclse af en aftale ikke m3
forveksles med deltagelse i overtraedelsen kombineret med et svigagtigt forhold, og
at Sewon allerede har opndet en bedenedszttelse som folge af virksomhedens
passive rolle for si vidt angdr fordelingen af mangderne fra 1995 (betragtning
365 til beslutningen).

Rettens bemeerkninger

Det fremgdr af retspraksis, at ndr en overtraedelse er blevet begdet af flere
virksomheder, skal der foretages en undersegelse af, hvor intensiv den enkelte
virksomheds deltagelse har veret (jf. Domstolens dom af 16.12.1975, forenede
sager 40/73-48/73, 50173, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker Unie
m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1663, pramis 623, og af 8.7.1999, sag
C-49/92 P, Kommissionen mod Anic Partecipazioni, Sml. I, s. 4125, preemis 150),
for at kunne fastsld, hvorvidt der foreligger skeerpende eller formildende
omstandigheder.
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Retningslinjernes punkt 2 og 3 fastsatter en regulering af badens grundbeleb ud
fra skeerpende og formildende omstzendigheder.

Navnlig fastseettes der i retningslinjernes punkt 3 en ikke-udtemmende liste over
formildende omstendigheder, der kan fare til en nedszttelse af bedens grund-
beleb. Der henvises her til en virksomheds passive rolle, til manglende anvendelse
af aftalerne i praksis, til, at overtraedelsen er bragt til opher straks efter
Kommissionens ferste indgreb, til, om der hos en virksomhed har hersket rimelig
tvivl med hensyn til ulovligheden af dens adferd, til det forhold, at overtraedelsen
skyldtes uagtsomhed, samt til virksomhedens effektive samarbejde i forbindelse
med proceduren uden for anvendelsesomridet for samarbejdsmeddelelsen.

Kommissionen har i den forbindelse i svarskriftet henvist til Rettens dom af
14. maj 1998, Cascades mod Kommissionen (sag T-308/94, Sml. II, s. 925), hvori
Retten fandt, at det forhold, at en virksomhed, der bevisligt har deltaget i et
priskartel, ikke har udvist en adferd pd markedet, der svarer til den, der blev
aftalt med konkurrenterne, ikke nedvendigvis skal tages i betragtning som
formildende omstzndighed ved bedeudmalingen (praemis 230).

Det skal bemerkes, at Retten i fornevnte dom efterprovede en kommissions-
beslutning, hvor retningslinjerne ikke fandt anvendelse, idet den var truffet for
vedtagelsen af retningslinjerne, som udtrykkeligt bestemmer, at der skal tages
hensyn til, at en virksomhed ikke reelt har fulgt en ulovlig aftale, som en
formildende omstendighed. Som allerede bemaerket i preemis 38, fremgfir det af
fast retspr: aksis, at Kommissionen ikke kan fravige regler, den har pilagt sig selv.
Seerligt nar Kommissionen vedtager retningslinjer, som under overholdelse af
traktaten skal preecisere de kriterier, Kommissionen agter at anvende ved
udevelsen af dens skensbefgjelse, indebarer dette en selvpédlagt begrzensning af
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denne befgjelse, idet den har pligt til at overholde de retningsgivende
bestemmelser, som den har pélagt sig selv (dommen i sagen AIUFFASS og AKT
mod Kommissionen, premis 57, og i sagen Vlaams Gewest mod Kommissionen,
preemis 89).

Tilbage er blot at undersege, hvorvidt Kommissionen i det foreliggende tilfzelde
med rette kunne gd ud fra, at der for sagsegerne ikke forcld formildende
omstzendigheder i form af, at selskabet ikke reelt havde fulgt aftalerne, i medfer af
retningslinjernes punkt 3, andet led. Det skal herved vurderes, om de af
sagsogerne fremforte omsteendigheder er af en karakter, der beviser, at Sewon i
den periode, hvor den deltog i de ulovlige aftaler, i praksis afstod fra at folge dem
ved at handle konkurrencebetonet pd markedet (jf. i denne retning Rettens dom af
15.3.2000, forenede sager T-25/95, T-26/95, T-30/95 — T-32/95, T-34/95 —
T-39/95, T-42/95 — T-46/95, T-48/95, T-50/95 — T-65/95, T-68/95 — T-71/95,
T-87/95, T-88/95, T-103/95 og T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 491, preemis 4872-4874).

Hvad for det forste angdr pastanden om, at prisaftalerne ikke er blevet fulgt, har
Kommissionen i beslutningen (betragtning 376) bemaerket, at de omhandlede
aftaler vedrorte prismélsetninger (eller »madlpriser«), hvorfor anvendelsen af
sddanne aftaler ikke indebzerer, at der fastseettes priser, som svarer til den aftalte
prismélsaetning, men at parterne spger at tilnerme sig deres prismalsaetninger.
Kommissionen anferte ligeledes, at »[dJet fremgir af de af Kommissionen
indhentede oplysninger, at parterne i dennc sag, efter indgdelse af de fleste
prisaftaler fastsatte deres priser i henhold til aftalerne«.

Som svar pa et skriftligt spergsmadl fra Retten har Kommissionen prasciseret, at de
ovenneevnte oplysninger vedrerer de priser, som anvendtes af de virksomheder,
der er neevnt i betragtning 47 til beslutningen, og har fremlagt en grafisk
fremstilling, som viser udviklingen af malpriserne og de priser, som hver af de
pageeldende virksomheder anvendte.
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P4 grundlag af dette dokument kan det for det forste anferes, at selv om de priser,
Sewon anvendte, ikke var sammenfaldende med malpriserne, men ofte 14 lavere
end mélpriserne, gaelder det samme for de priser, som de gvrige lysinproducenter,
bortset fra ADM, anvendte fra marts 1992 til overtraedelserne blev bragt til opher
i juni 1995.

Endvidere fremgar det, at de af Sewon fastsatte priser stemte overens med Cheils
(som nogle gange 13 lidt hejere og nogle gange lidt lavere), og at de ofte 13 lavere
end dem, der blev anvendt af de evrige producenter, men at de konstaterede
forskelle ikke kan anses for at vaere vesentlige eller for at vaere udtryk for en reelt
uathangig og konkurrencepraeget markedsadfeerd.

Endelig skal det konstateres, at udviklingen i Sewons priser igennem hele
overtraedelsesperioden svarede til den blandt kartelmedlemmerne aftalte udvikling
for prismilsetningerne, hvilket i gvrigt bekrzfter den konklusion, at kartellet
havde skadelige virkninger pd markedet (jf. i denne retning dom af 17.12.1991 i
sagen Hercules Chemicals mod Kommissionen, premis 340). Denne overens-
stemmelse over en s3 lang periode beviser Sewons manglende vilje til at atholde sig
fra at anvende prisaftalerne i praksis.

I denne forbindelse bemzrkes, at de fem lysinproducenter i lgbet af juni maned
1993 blev enige om at fastsztte lysinprisen til 3,20 tyske mark (DEM) pr. kg
(betragtning 104 og 198 til beslutningen), idet de dog forventede en ny trinvis
forhgjelse af priserne. Lysinprisen undergik faktisk efterfolgende en kraftig
forhgjelse og blev endeligt fastsat til 5,30 DEM pr. kg i henhold til en aftale
indgiet i oktober 1993 (betragtning 114 og 199 til beslutningen). Siden august
méned 1993 deltog Sewon fuldt ud i forhgjelsen, som omfattede samtlige
lysinproducenter, idet selskabets priser steg fra 2,81 DEM pr. kg i juli 1993 til
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3,94 DEM i august samme ar. Herefter steg dets priser til 3,94 DEM i september
og endelig til 4,55 DEM i oktober 1993. Sewon segte pa ingen made under denne
vigtige fase i kartellet at leegge afstand til de gvrige producenter ved at folge en
reelt konkurrencepraeget politik.

Hvad angdr reaktionerne fra kartellets gvrige medlemmer pd Sewons adferd kan
disse ikke anses for at veere bevis pd, at de konkurrencefordrejende aftaler ikke
blev fulgt i praksis. De svarer til logiske indsigelser over for en partner, som
forsgger at opna forretningsmaessige fordele i forhold til de evrige medlemmer og
samtidig forblive inden for kartellet.

Det folger af disse betragtninger, at det ikke er godtgjort, at Sewon ikke reelt
fulgte prisaftalerne, idet forskellen med hensyn til graden af gennemferelsen af
prisaftalerne, der som sddan blev paberdbt af sagsegerne i steevningen, ikke i det
foreliggende tilfeelde md forveksles med spergsmilet om, hvorvidt de reelt blev
fulgt.

Hvad dernzest angdr den pdastiede manglende anvendelse af aftalerne om
salgsmeengder skal det ferst og fremmest bemazerkes, at Kommissionen i sin
beslutning (betragtning 378) gjorde gaeldende, at kartelmedlemmerne betragtede
de mengder, de fik tildelt, som »minimumsmaengder«, og at »[s]d leenge hver part
var i stand til at selge mindst de tildelte maengder, blev aftalen overholdt«.

Som det med rette er blevet understreget af alle de pdgeldende virksomheder, er
denne pdstand i hvert fald i modstrid med de kritiserede forhold, idet
prisforhejelsesmdlseetningen, som kartelmedlemmerne forst og fremmest for-
fulgte, nedvendigvis indebar en begrensning af lysinproduktionen og derfor
tildelingen af kvoter for maksimumssalg. Dette bekreeftes bl.a. af betragtning 221
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ff. til beslutningen, som vedrerer bedemmelsen af aftaler om salgsmengder i
forhold til artikel 81, stk. 1, EF, hvori der henvises til salgsbegrensninger.
Kommissionens pastand savner siledes enhver relevans.

Dernzest bemaerkes, at der under hensyntagen til samme beslutning méa sondres
mellem to perioder i forbindelse med undersogelsen af Sewons reelle anvendelse af
aftalerne om salgsmeaengder, nemlig for og efter januar 1995.

Hvad angir den ferste periode bemarkes, at der ifelge betragtning 212 til
beslutningen i forbindelse med mederne den 18. februar og 12. marts 1991 blev
indgdet en aftale mellem Ajinomoto, Kyowa og Sewon om, at sidstnaevnte 1 1991 i
Europa skulle begraense sine salgsmengder til de samme som i 1990. I evrigt
accepterede Sewon efter at have godkendt den af Ajinomoto og Kyowa foresldede
afszetningsfordelingsplan for 1992 at begraense sit salg i Europa til 6 000 tons
(betragtning 214 til beslutningen). Selv om de virksomheder, der var medlemmer
af kartellet, ikke blev enige om en samlet aftale om fordelingen af afsztningen for
1993, underskrev Sewon endelig den 8. december 1993 en samlet aftale om
tildeling af salgskvoter til hver producent for 1994, hvorefter virksomheden blev
tildelt en basiskvote svarende til dens 1993-salg samt en ekstra kvote pa 2 000
tons pa grundlag af den forventede ggede afsztning (betragtning 215 og 216 til
beslutningen). Det bemeaerkes i denne forbindelse, at sagsegerne i stevningen
udtrykkeligt har oplyst, at de ikke betvivler eller bestrider nogen af de faktiske
oplysninger, der er indeholdt i beslutningen, idet deres indsigelse udelukkende
vedrerer storrelsen af den bade, de blev palagt i neevnte beslutnings artikel 2.

Sagsegerne har til stotte for deres pastand om manglende overholdelse af aftalerne
om mangder piberabt sig, at der siden 1990 er sket en kontinuerlig foregelse af
produktionen og afsetningen af lysin.
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Sagsegerne har i den forbindelse for det forste henvist til forskelligt talmateriale i
steevningen vedrerende fornzvnte aktiviteter, som pa ingen made beviser, at de i
ovennzevnte preemis 101 omhandlede aftaler om salgsmengder reelt ikke blev
fulgt.

Talmaterialet, som fremgar af en tabel, der er anfert pa side 33 i stzevningen og
igen i betragtning 48 til beslutningen, udtrykker siledes i tons produktionen og
den samlede afszetning af lysin, og viser derfor ikke, at de aftaler om begraensning
af den neevnte afsztning i Europa, der blev indgéet af Sewon, ikke blev efterlevet.
Desuden viser tallene i fornzvnte tabel, at Sewon i 1994 overholdt den kvote, som
virksomheden var blevet tildelt for dette ar. Selv om sagsegerne ikke har fremlagt
noget tal for afseetningen af lysin i Europa i 1990, hvilket umuligger enhver
sammenligning mellem 1990 og 1991, viser de oplysninger, der er fremlagt for
1992, i gvrigt, at Sewons afsztning i Europa var meget mindre end 6 000 tons.

For det andet er henvisningen til en intern marketingsrapport af 3. maj 1993
(bilag 15 til steevningen), hvori setningen »Fortsettelse af politikken om fuld
produktion/afsetning af samtlige mengder« figurerer, ligeledes fuldsteendig
irrelevant, for sd vidt som denne passus kun er udtryk for en almindelig hensigt,
som pa ingen mdde viser, at aftalerne om mangder ikke blev anvendt i praksis.

For det tredje beviser udtalelsen fra en reprasentant for ADM af 23. august 1994
(bilag 16 til steevningen), hvorefter det »altid er [Sewon], som anmoder om en
ekstra meengde, selv om [virksomheden] allerede er den eneste, der [afsetter] pd
fuld kraft«, ikke i sig selv, at aftalerne ikke blev anvendt. Det bemerkes i avrigt
hvad angér 1994, at det af tabellen i betragtning 267 til beslutningen, hvori der
blev foretaget en sammenligning mellem den verdensmarkedsandel, hvert
kartelmedlem dette dr blev tildelt i medfer af aftalerne, og de andele, som i
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praksis blev opndet, fremgar, at Sewon tydeligvis ikke har overskredet den kvote,
som blev tildelt i henhold til de pageldende aftaler, idet virksomhedens faktiske
verdensmarkedsandel endog var meget mindre end den andel, virksomheden
havde féet tildelt. Sagsegerne har i den forbindelse ikke fremlagt beviser for, at
oplysningerne i ovennzvnte tabel er fejlagtige.

Det folger heraf, at der for sagsegerne ikke foreld formildende omsteendigheder i
form af, at selskabet ikke reelt havde fulgt aftalerne om afsztningsmengder for
perioden fra juli 1990 til december 1994.

Hvad angir de sidste seks maneder af kartellet, dvs. fra januar til juni 1995,
bemzrkes, at alle de pageldende virksomheder pd medet den 18. januar 1995
blev enige om at bevare de markedsandele, der var fastsat for 1994, med
undtagelse af Sewon, som afviste den foresldede kvote og forlangte en sterre
markedsandel (betragtning 154 til beslutningen). P4 medet den 21. april 1995
sammenlignede medlemmerne af kartellet desuden de fastsatte produktionskvoter
for 1994 samt for perioden fra januar til marts 1995 med de faktiske salgstal, som
var opndet i samme periode. Ved denne lejlighed protesterede Ajinomoto, ADM,
Cheil og Kyowa kraftigt mod, at Sewon havde oget sin salgsmengde ud over sin
andel for 1995, hvilket ikke forhindrede sidstnzevnte i at fastholde sit salgsmal
(betragtning 160 til beslutningen). Endelig beklagede ADM, Kyowa og Cheil sig
igen pa medet den 27. april 1995 over Sewons foregelse af sin salgsmangde samt
over de ufuldstzendige oplysninger, som selskabet fremlagde (betragtning 164 til
beslutningen).

P4 grundlag af disse oplysninger var Kommissionen af den opfattelse, at Sewon
fra 1995 havde spillet en passiv rolle for si vidt angdr aftalen om mengder med
den begrundelse, at den ikke lzengere deltog i denne aftale, og at den i gvrigt var
ophert med at oplyse de andre producenter om sine salgsmeengder (betragtning
363 til beslutningen).
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Den i ovennavnte premis 109 foretagne beskrivelse af Sewons adfeerd viser, at
virksomheden reelt undlod at anvende aftalen om mengder for perioden fra
januar til juni 1995, en vurdering, som Kommissionens reprasentant definitivt
tilsluttede sig under retsmodet den 25. april 2002.

Uanset sporgsmélet om den nejagtige karakter af Sewons adferd med hensyn til
de i retningslinjerne naevnte formildende omstandigheder stir det dog fast, at
sagsegerne i beslutningen har fiet en nedszttelse pd 20% af den forhgjelse, som
var foretaget i henhold til varigheden, hvilket svarer til en nedszettelse pa 5,71% af
bedens grundbeleb.

Den nedszttelse, Kommissionen har indremmet sagsegerne, og den nedszttelse,
de har stillet krav om, beror pd nejagtigt samme faktiske omstaendigheder, og
Retten finder derfor under udevelsen af sin fulde provelsesret, at den nedseettelse,
der allerede er tildelt sagsegerne, storrelsesmeaessigt er fuldt ud passende i
betragtning af Sewons adferd hvad angdr aftalen om salgsmangder for perioden
fra januar til juni 1995.

Sewons samarbejde under den administrative procedure

Parternes argumenter

Sagsegerne har fremfert det anbringende, at Kommissionen har tilsidesat
bestemmelserne i samarbejdsmeddelelsens punkt C derved, at den har afvist at
give sagsogerne en betydelig bodencdszttelse pd mellem 50 og 75%, og kun har
indremmet dem en nedszttelse pd 50% i henhold til punkt D i naevnte meddelelse.
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Sagsegerne har i den forbindelse for det farste gjort geeldende, at Kommissionen
med urette har konkluderet, at Sewon ikke opfyldte betingelsen i samarbejds-
meddelelsens punkt B, litra d), hvortil iszer meddelelsens punkt C henviser, idet
den antog, at Sewons samarbejde »ikke var fuldsteendigt frivilligt«, selv om
virksomheden i overensstemmelse med denne bestemmelses ordlyd havde forsynet
Kommissionen med alle relevante oplysninger og opretholdt et permanent og
fuldsteendigt samarbejde under hele undersegelsesproceduren. Den omsteendig-
hed, at der allerede var blevet ivaerksat kontrolundersegelser hos Kyowa og
ADM, og at der var fremsendt en begaring om oplysninger til Sewon, er
irrelevant, da hverken punkt B, litra d), eller punkt C i samarbejdsmeddelelsen
stiller krav om, at samarbejdet pdbegyndes for kontrolundersogelserne.

Dernest er den anden betingelse i farnzvnte punkt C opfyldt, nemlig den, at
oplysningerne leveres efter en kontrolundersegelse, men for Kommissionen er
kommet i besiddelse af tilstraekkelige beviser til at indlede proceduren med henblik
pa vedtagelse af en beslutning. Kontrolundersogelserne hos ADM og Kyowa
gjorde det sdledes ikke muligt at afslere oplysninger vedrarende de overtraedelser,
der blev begdet mellem 1990 og 1992.

Kommissionen har forst gjort geeldende, at Sewon ganske vist var den forste til at
foreleegge afgorende og fuldstzendige oplysninger vedrerende kartellets varighed,
men at Ajinomoto var den farste til at foreleegge afgerende beviser med hensyn til
den periode, der fulgte efter ADM’s indtraeden pd markedet.

Dernzest opfylder Sewon ikke betingelsen i samarbejdsmeddelelsens punkt B, litra
d), da det, for at et samarbejde anses for »permanent og fuldsteendigt«, er
ngdvendigt, at virksomheden spontant fremlegger fuldstzendige beviser og ikke,
som i det foreliggende tilfzlde, pa foranledning af en begzring om oplysninger i
henhold til artikel 11 i forordning nr. 17. Denne fortolkning bekrzftes af dommen
i sagen Cascades mod Kommissionen.
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Desuden var der ifolge Kommissionen ikke tale om en situation, hvor den efter
kontrolundersogelserne hos deltagerne i kartellet ikke ridede over tilstreekkelige
oplysninger til at kunne indlede en procedure.

Endelig bemeerkes, at selv hvis det antages, at Sewon havde opfyldt betingelserne i
samarbejdsmeddelelsens punkt C, ville virksomheden ikke ngdvendigvis have fiet
en nedszettelse, der var storre end den, virksomheden har fiet i henhold til punkt
D i nzvnte meddelelse, dvs. pd 50% af den bode, som den ellers ville vere blevet
pélagt.

Rettens bemerkninger

Indledningsvis bemarkes, at Kommissionen i samarbejdsmeddelelsen har angivet
betingelserne for, hvornir virksomheder, der samarbejder med Kommissionen i
forbindelse med dennes undersegelser af en kartelsag, kan fritages for baden cller
fA nedsat den bede, de ellers ville vere blevet palagt (jf. punkt A 3 i
samarbejdsmeddelelsen).

For si vidt angdr anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen i Sewons tilfeelde er det
ubestridt, at virksomheden ikke henherer under denne meddelelses punkt B, som
vedrorer det tilfzelde, hvor en virksomhed har gjort Kommissionen opmerksom
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pa et hemmeligt kartel, for Kommissionen har gennemfert en kontrolundersegelse
(et tilfzelde, som kan fere til en bedenedszttelse pd mindst 75%).

I det omfang sagsegerne derimod er af den opfattelse, at Kommissionen med
urette har afvist at indremme dem en bedenedsattelse som omhandlet i
samarbejdsmeddelelsens punkt C, ma det underseoges, om Kommissionen har
tilsidesat betingelserne for anvendelse af dette punkt.

Punkt C i samarbejdsmeddelelsen med overskriften »Betydelig badenedszttelse«
bestemmer folgende:

»En virksomhed, der opfylder betingelserne i afsnit B, litra b)-¢), og som afslarer
et hemmeligt kartel, efter at Kommissionen ved beslutning har gennemfert en
kontrolundersagelse hos de i kartellet deltagende virksomheder, som imidlertid
ikke har givet tilstreekkeligt grundlag for at indlede proceduren med henblik p
vedtagelse af en beslutning, indremmes en bpdenedsettelse pd mellem 50% og
75% .«

Betingelserne i punkt B, hvortil punkt C henviser, omhandler en virksomhed:

»b) der er den forste til at forelzegge afgarende elementer med henblik pd at bevise
kartellets eksistens
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c) der har bragt sin deltagelse i den uretmeessige aktivitet til opher senest pa det
tidspunkt, hvor den indberetter den til Kommissionen

d) der forsyner Kommissionen med alle relevante oplysninger samt al doku-
mentation og alt bevismateriale, som den rdder over med hensyn til kartellet,
og som opretholder et permanent og fuldstzendigt samarbejde under hele
undersogelsen

e) der ikke har tvunget en anden virksomhed til at deltage i kartellet, og som
ikke har veeret initiativtager til eller spillet en afgerende rolle i den ulovlige
aktivitet. «

126 Kommissionen har i beslutningen anfert, at ingen af de bergrte virksomheder var
berettiget til en betydelig bedenedsettelse i henhold til punkt C i samarbejds-
meddelelsen, eftersom ingen af dem opfyldte betingelserne i punkt B, litra b)-e),
hvortil punkt C henviser (betragtning 429).

127 Det fremgdr af betragtning 423-425 til beslutningen, at Kommissionen af de i
betragtning 423 til beslutningen anferte grunde stiltiende har erkendt, at Sewon
opfyldte de i samarbejdsmeddelelsens punkt B, litra b), c) og e), opstillede
betingelser, sdledes som sagsegerne har gjort geeldende, uden at dette er blevet
bestridt. Den eneste grund til, at sagsegerne ikke blev indremmet en bedeneds-
eettelse som omhandlet i denne meddelelses punkt C var, at Sewons samarbejde
angiveligt ikke opfyldte betingelserne i samarbejdsmeddelelsens punkt B, litra d).

II-2777



128

129

130

131

DOM AF 9.7.2003 - SAG T-230/00

De af Kommissionen paberabte grunde hertil (betragtning 424 til beslutningen) er
imidlertid dbenbart i strid med sdvel ordlyden af samarbejdsmeddelelsens punkt B,
litra d), som med anden bag bestemmelserne i navnte meddelelses punkt C.

For si vidt angér den forste pdberdbte grund — nemlig, at Kommissionen pa det
tidspunkt, da Sewon pdbegyndte samarbejdet, allerede var i besiddelse af
tilstreekkelige oplysninger til at fastsld eksistensen af kartellet fra tidspunktet for
ADM’s indtreeden pd markedet — bemerkes, at denne ikke kan berettige
afvisningen af at anse betingelsen i punkt B, litra d), for opfyldt, og dermed ogsi
af at anvende samarbejdsmeddelelsens punkt C.

I denne forbindelse fremgdr det af betragtning 423 til beslutningen, at
Kommissionen selv var af den opfattelse, at Sewon var »det forste af kartellets
medlemmer, der fremlagde fuldstendigt og afgerende bevis for den overtraedelse,
som Kommissionen har pévist«, og at de dokumenter, Sewon har fremlagt, for sd
vidt angdr den forste fase af kartellet fra 1990 til 1992 udger »det hovedbevis,
som Kommissionen har brugt til udarbejdelsen af denne beslutning«. Kommis-
sionen har i sit svarskrift ligeledes erkendt, at Sewon var den forste til at
fremlegge afgorende og fuldstendige oplysninger vedrerende kartellets varighed.
Under disse omstendigheder kan det ikke benzegtes, at Sewon forsynede
Kommissionen med »alle relevante oplysninger samt al dokumentation og alt
bevismateriale, som den rddede over med hensyn til kartellet«, som omhandlet i
punkt B, litra d), i samarbejdsmeddelelsen.

Det bemeerkes, at Kommissionen i sine skriftlige indlaeg har forsegt at begrunde
sin opfattelse ved at pdberdbe sig den anden betingelse i samarbejdsmeddelelsens
punkt C, hvorefter det er nedvendigt, at de foretagne kontrolundersegelser ikke
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har givet tilstreekkeligt grundlag for at indlede proceduren med henblik pa
vedtagelse af en beslutning. Kommissionen tilsigter siledes at gore geldende, at
den, da Sewon samarbejdede, allerede ridede over oplysninger leveret af
Ajinomoto vedrerende eksistensen af et kartel mellem 1992 og 1995, hvilket
gjorde det muligt for den straks at indlede en procedure.

Retten kan ikke tiltreede denne argumentation.

Foruden den omstendighed, at Kommissionen ikke i beslutningen stotter sig pa
denne anden betingelse i samarbejdsmeddelelsens punkt C, men udelukkende
leegger til grund, at meddelelsens punkt B, litra d), hvortil Kommissionen henviser,
ikke finder anvendelse, stir det ikke desto mindre fast, at det under alle
omstendigheder er de af Sewon leverede oplysninger med hensyn til den
forudgdende eksistens af kartellet mellem 1990 og 1992, der gjorde det muligt for
Kommissionen at indlede proceduren mod Ajinomoto, Kyowa og ogsi Sewon
med hensyn til overtraedelserne i denne periode og som folge heraf veesentligt
forheje storrelsen af deres beder under hensyn til overtreedelsens varighed.
Folgelig er betingelsen i punkt C, hvorefter det ikke er muligt at indlede
proceduren pd grundlag af de oplysninger, det blev indhentet under kontrol-
undersegelserne, selv ndr denne fortolkes cfter ordlyden, opfyldt, eftersom
Kommissionen ikke var i stand til at indlede en procedure med hensyn til den
periode af overtraedelsen, der 13 mellem 1990 og 1992, for Sewon leverede de
beviser, virksomheden rddede over,

Hvad angdr den anden paberdbte grund — nemlig, at Sewon ferst gjorde
opmaerksom pd kartellet, efter at Kommissionen havde gennemfort en kontrol-
underspgelse i ADMs og Kyowas forretningslokaler — er denne ligeledes
ubegrundet, bide henset til bestemmelserne i samarbejdsmeddelelsens punkt B,
litra d), og i henhold til bestemmelserne i dennes punkt C vedrerende den anden
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betingelse. De forste bestemmelser betinger ikke deres anvendelse af, at der ikke
foretages kontrolundersegelser. De andre bestemmelser angér endog netop det
tilfelde, hvor der er foretaget kontrolundersegelser hos de virksomheder, der
deltager i kartellet.

Endelig bemeerkes, at den sidste grund, der er angivet i beslutningen, angdende
den omstendighed, at en vaesentlig del af de af Sewon leverede oplysninger blev
fremlagt i forbindelse med en begzering om oplysninger i henhold til artikel 11,
stk. 1, i forordning nr. 17, og at Sewons samarbejde som folge heraf ikke var
fuldstendigt frivilligt, ma forkastes.

Kommissionen har i denne forbindelse paberabt sig en fast retspraksis, hvorefter
et samarbejde ved underspgelsen, som ikke gir ud over de forpligtelser, der
pahviler virksomhederne i henhold til artikel 11, stk. 4 og S, i forordning nr. 17,
ikke kan begrunde en badenedszttelse (Rettens dom af 10.3.1992, sag T-12/89,
Solvay mod Kommissionen, Sml. II, s. 907, premis 341, og dommen i sagen
Dascades mod Kommissionen, praemis 260).

Imidlertid fremgar det ligeledes af samme retspraksis, at en bgdenedszttelse er
berettiget, nar virksomheden har givet oplysninger, der gir langt ud over, hvad
Kommissionen kunne have krzevet i henhold til artikel 11 i forordning nr. 17 (jf. i
denne retning dommen i sagen Cascades mod Kommissionen, preemis 261
og 262).

I det foreliggende tilfelde bemaerkes blot, at de oplysninger, som Sewon fremlagde
i sit svar, gik langt ud over, hvad der var kreevet. Som Kommissionen sdledes selv
konstaterede i betragtning 172 til beslutningen »[...] skaffede [Sewon] ogsad
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detaljerede oplysninger om meder, som Kommissionen ikke havde anmodet om
[og selskabet] fortsatte med at levere disse oplysninger«.

I ovrigt strider det forhold at neegte sagsogerne den i samarbejdsmeddelelsens
punkt C fastsatte bedencdszttelse med den begrundelse, at de havde fiet tilsendt
en begering om oplysninger, ligeledes mod de i denne bestemmelse anforte
betingelser.

Som anfert omhandler samarbejdsmeddelelsens punkt C det tilfeelde, hvor
Kommissionen har gennemfert en »kontrolundersggelse, hvorom der er truffet
beslutning« — en retsakt, der er omhandlet i artikel 14, stk. 3, i forordning nr. 17
— »hos de i kartellet deltagende virksomheder«, uden at dette har gjort det muligt
for Kommissionen at indlede en procedure. I det foreliggende tilfeelde havde
Kommissionen pa det tidspunkt, hvor Sewon samarbejdede, udfert to kontrol-
undersegelser hos virksomheder, der deltog i kartellet, nemlig ADM og Kyowa
(betragtning 168 til beslutningen), uden at dette i sig selv havde gjort det muligt
for Kommissionen at indlede en procedure med henblik pd vedtagelse af en
beslutning. Efter disse kontrolundersogelser fortsatte den forelobige undersogel-
sesprocedure med fremsendelsen af begeringer om oplysninger i medfer af
artikel 11 i forordning nr. 17 (betragtning 171 til beslutningen). Desuden
bemaerkes, at der ikke blev foretaget nogen kontrolunderspgelse i Sewons
forretningslokaler, hvilket i evrigt ikke nedvendigvis ville have udelukket
anvendelsen af samarbejdsmeddelelsens punkt C, sifremt denne kontrolunder-
sogelse heller ikke havde givet tilstraekkeligt grundlag for at indlede proceduren
med henblik pd vedtagelse af en beslutning.

Herefter kan den omstendighed, at der var fremsendt en begering om
oplysninger til Sewon i henhold til artikel 11, stk. 1, i forordning nr. 17, ikke
vere afgerende med henblik pd at udelukke indremmelse af en vaesentlig
bedenedsettelse pd mellem 50% og 75% i henhold til punkt C i samarbejds-
meddelelsen, sd meget desto mere som en sidan begering er en mindre
bebyrdende retsakt end en kontrolundersegelse, som foretages pd grundlag af
en beslutning.

Ir-2781



142

143

144

145

DOM AF 9.7.2003 - SAG T-230/00

Denne fortolkning har klar stette i Rettens dom af 14. maj 1998, Mo och Doms;jo
mod Kommissionen (sag T-352/94, Sml. II, s. 1989), hvori Retten efter at have
understreget, at Stora havde givet oplysninger, der gik langt ud over, hvad der
kunne kreeves i forbindelse med en begzering om oplysninger (dommens praemis
401), fandt, at »selv om Stora forst samarbejdede, efter at Kommissionen havde
foretaget kontrolundersogelser hos virksomhederne i medfer af artikel 14, stk. 3, i
forordning nr. 17, overskred Kommissionen ikke greenserne for det sken, der
tilkommer den i forbindelse med bedeudméilingen, da den nedsatte baden til Stora
med to tredjedele« (dommens preemis 402). Selv om denne dom vedrerer en
beslutning, der 14 forud for offentliggarelsen af samarbejdsmeddelelsen, er den
indeholdte fortolkning fortsat gaeldende i forbindelse med anvendelsen af
bestemmelserne i nzevnte meddelelses punkt C.

Under disse omstzendigheder ma det antages, at Kommissionen har tilsidesat
punkt C i samarbejdsmeddelelsen.

Som folge heraf tilkommer det Retten inden for rammerne af sin fulde provelsesret
at treffe afgarelse om sterrelsen af den bedenedszttelse, som ber indremmes
sagsegerne i henhold til samarbejdsmeddelelsens punkt C. Kommissionen har
gjort gzldende, at den nedsattelse, der i den forbindelse indremmes, ikke
nedvendigvis havde varet sterre end den nedsettelse, der i det foreliggende
tilfelde blev indremmet i henhold til neevnte meddelelses punkt D, nemlig 50%.

Det bemzrkes imidlertid, at de af Sewon fremlagte oplysninger har vaeret
afgorende med henblik pa at konstatere eksistensen af en overtradelse mellem
1990 og 1992 og siledes med henblik pd fastsettelsen af kartellets varighed,
hvilket berettiger til indremmelse af en badenedszttelse pa 60%.
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Beregningsmetoden og den endelige bade

Kommissionen har i beslutningen anerkendt to formildende omstendigheder til
fordel for sagsegerne, for det forste Sewons passive rolle i 1995 for si vidt angar
salgskvoterne, som medforte en nedsettelse med 20% af den forhgjelse, der var
blevet foretaget med hensyn til denne virksomhed som falge af overtredelsens
varighed (betragtning 365 til beslutningen), og for det andet, at overtreedelsen
blev bragt til opher straks efter en offentlig myndigheds indgriben (betragtning
384 til beslutningen), som begrundede en nedsettelse pd 10% af resultatet af den
ovennavnte forste nedseattelse.

Det m4 fastslds, at Kommissionen i de to situationer, og i modsztning til, hvad der
var tilfeeldet for Cheil, ikke har anvendt de nedszttelser, der blev indremmet som
folge af formildende omstendigheder, pa bedens grundbeleb, som blev fastsat
under hensyn til overtreedelsens grovhed og varighed.

I et skriftligt spargsmdl, som blev meddelt Kommissionen den 7. februar 2002,
har Retten bl.a. anmodet Kommissionen om at przecisere og begrunde sin metode
for beregning af bederne.

I sit svar af 27. februar 2002 har Kommissionen anfert, at den korrekte
beregningsmetode for de forhgjelser og nedsettelser, som skal tage hensyn til
skaerpende og formildende omstandigheder, bestar i at anvende en procentsats pa
bedens grundbeleb. Den har ligeledes anerkendt, at den ikke har fulgt denne
beregningsmetode konsckvent i beslutningen, iser ikke for s vidt angér
Ajinomoto og ADM.
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Under retsmedet anferte sagsegerne, at de ikke havde bemezrkninger til den
metode for beregning af bederne, som Kommissionen har anfort.

I denne sammenhang skal det understreges, at i henhold til retningslinjerne
foretager Kommissionen, efter at have fastsat bedens grundbeleb under hensyn til
overtreedelsens grovhed og varighed, en forhgjelse og/eller nedszttelse af belobet
under hensyn til skeerpende eller formildende omstendigheder.

P& grundlag af retningslinjernes ordlyd finder Retten, at de procentsatser, som
tilsvarer forhajelserne og nedsettelserne som felge af skeerpende eller formildende
omstendigheder, skal anvendes pd bedens grundbelgb, fastsat under hensyn til
overtreedelsens grovhed og varighed, og ikke pd det belob, hvormed beden
forinden er blevet forhgjet under hensyn til overtraedelsens varighed, eller pa
resultatet af en forste forhgjelse eller nedszettelse som falge af en skaerpende eller
formildende omstendighed. Som Kommissionen med rette har understreget i sit
svar pd Rettens skriftlige spargsmal, kan den ovenfor beskrevne metode for
beregning af bedebelobet udledes af retningslinjernes ordlyd og sikrer, at
forskellige virksomheder, som deltager i det samme kartel, behandles lige.

Det bemarkes, at Retten i forbindelse med bedemmelsen af Sewons adferd i
forhold til aftalerne om salgsmangder fandt (praemis 111), at sidstneevnte reelt
undlod at anvende de nzvnte aftaler for perioden fra januar til juni 1995. Efter at
have konstateret, at den nedszttelse, Kommissionen har indremmet som folge af
Sewons passive rolle med hensyn til salgskvoterne, og den nedszttelse, sagsogerne
havde stillet krav om for den manglende gennemferelse af aftalerne, beroede pa de
samme omstendigheder, fandt Retten (praemis 113), at den nedszettelse pd 20%
af den forhejelse, som var foretaget som falge af varigheden, var fuldt ud
passende. Sidstnaevnte nedsettelse svarer til en nedszttelse pd 5,71% af bedens
grundbelgb (21 mio. EUR).
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Desuden bemerkes, at den nedszttelse pd 10%, som blev indremmet af
Kommissionen som folge af, at overtraedelsen blev bragt til opher straks efter
en offentlig myndigheds forste indgreb, og som blev anvendt pd resultatet af
gennemforelsen af den forste nedseettelse som felge af Sewons passive rolle, dvs.
pa 19,8 mio. EUR, svarer til en nedsezettelse pa ca. 9,43% af grundbelabet, hvilket
rent faktisk er af en passende storrelsesorden.

Under disse omstendigheder finder Retten under udevelse af sin fulde
provelsesret, at der til nedsettelsen pd 5,71%, skal tilfajes den nedsettelse pa
9,43%, som er navnt i ovenstdende przemis, dvs. en samlet nedsattelse pa
15,14% som fwlge af formildende omstaendigheder, som skal anvendes pa bedens
grundbeleb, hvilket forer til en bode pa 17 820 600 EUR inden anvendelse af
bestemmelserne i samarbejdsmeddelelsen.

Af de ovenfor anferte grunde ber der i henhold til samarbejdsmeddelelsens punkt
C indremmes sagsegerne en nedszttelse pd 60% af belebet pd 17 820 600 EUR,
hvilket svarer til en nedsettelse pd 10 692 360 EUR. Folgelig skal den endelige
bede, som pilegges sagsegerne, fastsettes til 7 128 240 EUR.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 3, kan Retten fordele sagens
ombkostninger eller bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis
parterne henholdsvis taber eller vinder pa ct eller flere punkter. I denne sag bor
sagspgerne pileegges at baere deres egne omkostninger samt in solidum betale to
tredjedele af Kommissionens omkostninger.
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P4 grundlag af disse praemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling)

1) Sterrelsen af den bade, der er pilagt Daesang Corp. og Sewon Europe GmbH
in solidum, fastszettes til 7 128 240 EUR.

2) I ovrigt frifindes Kommissionen for De Europaiske Fellesskaber.

3) Daesang Corp. og Sewon Europe GmbH bzrer deres egne omkostninger og
betaler in solidum to tredjedele af Kommissionens omkostninger. Kommis-
sionen bzrer en tredjedel af sine egne omkostninger.

Vilaras Tiili Mengozzi

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 9. juli 2003.

H. Jung M. Vilaras

Justitssekreter Afdelingsformand
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