DOM AF 29.11.2005 — SAG T-62/02

RETTENS DOM (Femte Afdeling)
29. november 2005

I sag T-62/02,

Union Pigments AS, tidligere Waardals AS, Bergen (Norge), ved avocats J. Magne
Langseth og T. Olavson Laake,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber ved F. Castillo de la Torre, som
befuldmeegtiget, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsagt,

angaende en pastand om delvis annullation af Kommissionens beslutning 2003/437/
EF af 11. december 2001 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 og
E@S-aftalens artikel 53 (sag COMP/E-1/37.027 — Zinkphosphat) (EUT 2003 L 153,
s. 1), subsidieert en péstand om nedsettelse af den bede, der er palagt sagsegeren,

* Processprog: engelsk.
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har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, P. Lindh, og dommerne R. Garcia-Valdecasas og
].D. Cooke,

justitssekreteer: fuldmeegtig J. Plingers,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 2. juli 2004,

afsagt folgende

Dom

Faktiske omstendigheder

Union Pigments AS (tidligere Waardals AS, herefter »sagsegeren« eller »Union
Pigments«) er et norsk selskab, der producerer zinkphosphat og modificerede typer
zinkphosphat. I 2000 var selskabets omszetning pa verdensplan 7,09 mio. EUR.
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Selv om der kan veere en smule forskel pa de kemiske formler for zinkorthophos-
phater, er der tale om et ensartet kemisk produkt, som under ét benzvnes
»zinkphosphat«. Zinkphosphat, der fremstilles af zinkoxid og phosphorsyre, bruges i
vid udstreekning som korrosionshindrende mineralpigment i malingindustrien. Det
forhandles p& markedet enten som standardzinkphosphat eller som modificeret eller
waktiveret« zinkphosphat.

I 2001 kontrollerede fplgende fem europaiske producenter stgrstedelen af
verdensmarkedet for zinkphosphat: Dr. Hans Heubach GmbH & Co. KG (herefter
»Heubach«), James M. Brown Ltd (herefter »James Brown«), Société nouvelle des
couleurs zinciques SA (herefter »SNCZ«), Trident Alloys Ltd (herefter »Trident)
(tidligere Britannia Alloys & Chemicals Ltd, herefter »Britannia«) og Union
Pigments. Fra 1994 til 1998 var veerdien af markedet for standardzinkphosphat ca.
22 mio. EUR om aret pid verdensplan og ca. 15-16 mio. EUR om éaret i Det
Europziske @konomiske Samarbejdsomrade (E@S). I E@S besad Heubach, SNCZ,
Trident (tidligere Britannia) og Union Pigments nasten lige store andele af
markedet for standardzinkphosphat af en sterrelsesorden pd 20%. James Brown
havde en betydeligt mindre markedsandel. Koberne af zinkphosphat er de store
malingproducenter. Markedet for maling domineres af nogle f& multinationale
kemiske koncerner.

Den 13. og 14. maj 1998 gennemforte Kommissionen samtidige og uanmeldte
kontrolundersggelser i Heubachs, SNCZ's og Tridents lokaler med hjemmel i
artikel 14, stk. 2, i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, farste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81).
Pa begeering af Kommissionen i medfer af artikel 8, stk. 3, i protokol 23 til E@S-
aftalen gennemfgrte Den Furopeiske Frihandelssammenslutnings (EFTA) Til-
synsmyndighed fra den 13. til den 15. maj 1998 en samtidig og uanmeldt
kontrolundersggelse i Union Pigments lokaler med hjemmel i artikel 14, stk. 2, i
kapitel II i protokol 4 til aftalen mellem EFTA-staterne om oprettelse af en
tilsynsmyndighed og en domstol.
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Under den administrative procedure underrettede Union Pigments og Trident
Kommissionen om, at de havde til hensigt fuldt ud at samarbejde med denne i
henhold til Kommissionens meddelelse af 18. juli 1996 om begdefritagelse eller
bodenedsaettelse i kartelsager (EFT 1996 C 207, s. 4, herefter »samarbejdsmedde-
lelsen«) og fremsatte hver iseer erkleeringer om kartellet (herefter »Union Pigments’
erkleering« og »Tridents’ erklering«).

Den 2. august 2000 vedtog Kommissionen en klagepunktsmeddelelse mod de
virksomheder, der er adressater for den beslutning, som er genstand for neerverende
sag (jf. preemis 7 nedenfor), herunder sagssgeren.

Den 11. december 2001 vedtog Kommissionen beslutning 2003/437/EF om en
procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 og E@S-aftalens artikel 53 (sag
COMP/E-1/37.027 — Zinkphosphat) (EUT 2003 L 153, s. 1). Den beslutning, der
tages i betragtning i neerveerende dom, er den, der er blevet meddelt de bergrte
virksomheder, og som er vedlagt steevningen som bilag (herefter den »anfegtede
beslutning«). Denne beslutning er i visse henseender forskellig fra den, som er blevet
offentliggjort i Den Europeeiske Unions Tidende.

I den anfwegtede beslutning anferer Kommissionen, at et kartel bestéende af
Britannia (Trident fra den 15.3.1997), Heubach, James Brown, SNCZ og Union
Pigments eksisterede fra den 24. marts 1994 frem til den 13. maj 1998. Kartellet var
begraenset til standardzinkphosphat. For det forste havde medlemmerne af kartellet
truffet aftale om deling af markedet med salgskvoter for producenterne. For det
andet havde de fastsat »mindstepriser« eller »vejledende priser« under hvert made
og fulgte dem normalt. For det tredje var der i et vist omfang sket en fordeling af
kunder.
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Den anfeegtede beslutnings konklusion lyder siledes:

wArtikel 1

Britannia [...}, [...] Hans Heubach [...], James [...] Brown [...], [SNCZ], Trident [...]
og [Union Pigments] har overtradt EF-traktatens artikel 81, stk. 1, og E@S-aftalens
artikel 53, stk. 1, ved at have deltaget i en vedvarende aftale og/eller samordnet
praksis i zinkphosphatsektoren.

Overtraedelsen havde folgende varighed:

a) for s& vidt angér [...] Heubach [...], James [...] Brown [...], [SNCZ] og [Union
Pigments]: fra den 24. marts 1994 indtil den 13. maj 1998

b) for sa vidt angar Britannia [...]: fra den 24. marts 1994 indtil den 15. marts 1997

c) for sa vidt angar Trident [...J: fra den 15. marts 1997 indtil den 13. maj 1998,

[...]
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Artikel 3

Der palegges folgende bader for den i artikel 1 omhandlede overtraedelse:

c)

d)

Britannia [...]: 3,37 mio. EUR

[...] Heubach [...]: 3,78 mio, EUR

James [...] Brown [...]: 940 000 EUR

[SNCZ]: 1,53 mio. EUR

Trident {...]: 1,98 mio. EUR

[Union Pigments]: 350 000 EUR.

[...]«
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Ved beregningen af bgderne har Kommissionen anvendt metodikken i retnings-
linjerne 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«)
og samarbejdsmeddelelsen.

Kommissionen har séledes forst fastsat et »grundbelgb« i forhold til overtraedelsens
grovhed og varighed (jf. betragtning 261-313 til den anfagtede beslutning).

Med hensyn til den forste faktor fandt Kommissionen, at overtreedelsen matte
betegnes som »meget alvorlig« under hensyn til den pageeldende adfserds karakter,
denne adfzerds faktiske indvirkning pa zinkphosphatmarkedet og det forhold, at den
deekkede hele feellesmarkedet og efter E@S-aftalens indgaelse hele E@S (betragining
300 til den anfegtede beslutning). Uafheengigt af overtreedelsens meget alvorlige
karakter har Kommissionen anfert, at den ville tage hensyn til produktmarkedets
begraensede storrelse (betragtning 303 til den anfegtede beslutning).

Kommissionen anvendte »differentieret behandling« med hensyn til de pagzeldende
virksomheder, dels for at tage hensyn til deres reelle gkonomiske mulighed for at
skade konkurrencen i vaesentlig grad, dels for at fastszette baden pa en storrelse, som
sikrer, at den har afskreekkende virkning (betragtning 304 til den anfiegtede
beslutning). Med dette formal inddelte den de berorte virksomheder i to kategorier
efter deres »relative betydning pa det relevante marked«. Den stottede sig herved pa
den omsezetning, som hver af disse virksomheder opnédede i E@S i det sidste ar,
overtreedelsen fandt sted, ved salget af det pageeldende produkt, og den tog hensyn
til, at sagsggeren, Britannia (Trident fra den 15.3.1997), Heubach og SNCZ var »de
storste producenter af zinkphosphat i E@S med nogenlunde lige store markeds-
andele pd over eller omkring 20%« (betragtning 307 og 308 til den anfagtede
beslutning). Sagsggeren blev ligesom Britannia, Heubach, SNCZ og Trident placeret
i den forste kategori (»udgangspunkt« pad 3 mio. EUR). James Brown, hvis
markedsandel var »veasentligt mindre«, blev placeret i den anden kategori
(»udgangspunkt« pa 750 000 EUR) (betragtning 308 og 309 til den anfegtede
beslutning).
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Med hensyn til faktoren vedrerende varigheden antog Kommissionen, at den
overtreedelse, der kunne tilregnes sagsggeren, var af smiddellang« varighed, da den
havde varet fra den 24. marts 1994 til den 13. maj 1998 (betragtning 310 til den
anfegtede beslutning). Den forhgjede derfor sagssgerens udgangspunkt med 40% og
néede siledes til et »grundbelgb« pa 4,2 mio. EUR (betragining 310 og 313 til den
anfegtede beslutning).

Derneest fandt Kommissionen, at der ikke skulle leegges skeerpende eller formildende
omstendigheder til grund i det foreliggende tilfeelde (betragtning 314-336 til den
anfeegtede beslutning). Den forkastede desuden argumenterne om den »vanskelige
gkonomiske situation«, pa baggrund af hvilken kartellet fandt sted, og de bergrte
virksomheders specifikke karakteristika (betragtning 337-343 til den anfwegtede
beslutning). Kommissionen fastsatte derfor bgden til 4,2 mio. EUR »fer eventuel
anvendelse af samarbejdsmeddelelsen« for sagsegerens vedkommende (betragtning
344 til den anfeegtede beslutning).

I pvrigt har Kommissionen henvist til den graense, som den bade, der skal péleegges
hver af de bergrte virksomheder, ifglge artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 ikke
kunne overstige. Séiledes blev sagsggerens badebelgb for anvendelse af samarbejds-
meddelelsen nedsat til 700 000 EUR og SNCZ’s badebelgb til 1,7 mio. EUR. De
pvrige virksomheders badebelab for anvendelse af samarbejdsmeddelelsen blev ikke
pavirket af dette loft (betragtning 345 til den anfeegtede beslutning).

Endelig har Kommissionen indrgmmet sagsegeren en nedsettelse pa 50% i henhold
til samarbejdsmeddelelsen i betragtning af, at selskabet havde givet Kommissionen
detaljerede oplysninger om kartellets aktiviteter (betragtning 354-356 til den
anfeegtede beslutning). Den endelige storrelse af den bade, der er pilagt sagsogeren,
var saledes 350 000 EUR (betragtning 370 til den anfeegtede beslutning).
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Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 1. marts 2002 har sagsegeren
anlagt neerveerende sag.

Ved processkrift indleveret til Justitskontoret samme dag har sagsggeren fremsat
begeering om forelgbige forholdsregler, siledes at der anordnes udsettelse af
gennemforelsen af den anfegtede beslutnings artikel 3, litra f), og artikel 4, for s&
vidt som de péleegger sagsogeren en bade.

Da parterne er naet til enighed om lgsningen af tvisten om forelgbige forholdsregler,
har Rettens praesident ved kendelse af 1. juli 2002, Waardals mod Kommissionen
(sag T-62/02 R, ikke trykt i Samling af Afggrelser), bestemt, at sagen om forelgbige
forholdsregler slettes af registeret, og har udsat afgerelsen om sagens omkostninger.

Ved skrivelse af 18. november 2003 har Kommissionen underrettet Retten om, at
Union Pigments var under konkurs, og at den formodede, at selskabet ville heeve
sagen. Som svar pa et spegrgsmal fra Retten oplyste Union Pigments kurator ved
skrivelse af 12. december 2003, at selskabet havde veeret under konkursbehandling i
juni 2003, men at han havde tilladt Union Pigments advokater at fortseette sagen.

Pa grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Femte Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og som led i foranstaltninger med
henblik pa sagens tilretteleeggelse anmodet Kommissionen om at fremlegge en
reekke dokumenter og at besvare en reekke skriftlige spergsmal. Kommissionen har
efterkommet anmodningerne.
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Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret sporgsmal fra Retten under det
retsmgde, der blev atholdt den 2. juli 2004.

Sagsageren har nedlagt folgende pastande:

— Den anfegtede beslutnings artikel 1 annulleres eller aendres for sd vidt angar
varigheden af den overtreedelse, som tilregnes sagsageren.

— Den anfegtede beslutnings artikel 3, litra f), annulleres, subsidisert nedseettes
badebelgbet.

— Sagsegerens begeering om foranstaltninger med henblik p& sagens tilrettelaeg-
gelse og om bevisoptagelse imgdekommes, navnlig foretages der indkaldelse og
afhering af vidner, og der gives sagsegeren adgang til det af Kommissionen
udarbejdede referat af horingen af 17. januar 2001.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

KKommissionen har nedlagt felgende péastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Retlige bemaerkninger

Sagsegeren har paberabt sig to anbringender til stotte for sggsmalet. Det forste er, at
der er anlagt en urigtig vurdering af de faktiske omsteendigheder og af bevismidlerne
ved anvendelsen af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, og for det andet, at der er
foretaget en urigtig beregning af bedebelgbet samt tilsidesattelse af almindelige
retsgrundseetninger.

1. Det forste anbringende, urigtig vurdering af de faktiske omstendigheder og af
bevismidlerne ved anvendelsen af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionens beregning af bgdebelgbet er
baseret pa en urigtig vurdering af de faktiske omsteendigheder og af bevismidlerne.
Kommissionen har ifplge sagsogeren ikke tilstreekkeligt taget de bemeerkninger i
betragtning, som sagsegeren har fremsat vedrgrende sagens omstendigheder og
sagsggerens deltagelse i kartellet. Sagspgeren har anfert, at Kommissionen har
begraenset sagen savel tidsmeessigt som med hensyn til de faktiske omstzendigheder.
Denne fremgangsmade har ikke gjort det muligt for Kommissionen at tage hensyn
til faktorer, der f.eks. kunne berettige en forhgjelse af den bade, der skulle paleegges
en raekke af de bergrte virksomheder pa grund af overtraedelsens grovhed og andre
omstendigheder, og den har siledes den ulempe, at alle disse virksomheder
behandles pd samme made, og at sagspgerens muligheder for at opna en gunstigere
beslutning begreenses.

Dette anbringende falder i to led, hvorunder sagsggeren gor geeldende, at:

— Kommissionen har anlagt en urigtig vurdering af varigheden af sagspgerens
deltagelse i overtreedelsen og af dennes udtraeden af kartellet.
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— Kommissionen har anlagt en urigtig vurdering af de faktiske omsteendigheder
og af bevismidlerne vedrorende sagsegeren og dennes rolle i kartellet.

Forste led vedrorende varigheden af sagsogerens deltagelse i overtreedelsen og dennes
udtreeden af kartellet

Parternes argumenter

Sagsegeren har anfert, at Kommissionen har foretaget en urigtig vurdering af
varigheden af sagsggerens deltagelse i overtreedelsen og af sagsegerens udtreeden af
denne. Ifolge fast retspraksis pahviler det Kommissionen at bevise ikke alene, at der
foreligger en konkurrencebegreensende aftale, men ogsé dennes varighed (Rettens
dom af 7.7.1994, sag T-43/92, Dunlop Slazenger mod Kommissionen, Sml. II, s. 441,
preemis 79, og af 13.12.2001, sag T-48/98, Acerinox mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3859, preemis 55). Sagsggeren har henvist til, at Kommissionen har fastslaet, at
sagsogeren havde deltaget i overtreedelsen fra den 24. marts 1994 til den 13. maj
1998, altsd i fire ar og en méned [den anfeegtede beslutnings artikel 1, litra a)]. Skont
Kommissionen har fastsldet, at sagssgeren midlertidigt trak sig ud af kartellet
(betragtning 125 til den anfeegtede beslutning), gav Kommissionen dog et urigtigt
indtryk af denne udtraeden ved at rejse tvivl om, om sagsegeren »overhovedet trak
sig ud« (betragtning 130 til den anfzegtede beslutning).

Sagsegeren har anfort, at selskabet officielt meddelte sin udtreeden af kartellet ved
telefax den 24. april 1995 som svar pa en henvendelse fra Det Europeaeiske Rad for
den Kemiske Industri (herefter »CEFIC«), om de statistiske oplysninger for maj, og
at denne udtreeden varede indtil august 1995. Sagsegeren heevder, at denne
udtraeden varede fem til seks méneder, nemlig fra marts 1995, for hvilken méned
sagsogeren ikke har meddelt noget tal vedrerende markedet, til midt i august 1995.
Subsidicert har sagsegeren gjort geeldende, at selskabet traf beslutning om at treekke
sig ud af kartellet »umiddelbart efter modet [af 27.3.1995]« i overensstemmelse med
konklusionerne i notatet af 30. marts 1995,
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Sagsegeren har anfert, at Kommissionen med urette har antaget, at sagsegerens
udtreeden af kartellet var en handling uden virkninger. Sagsageren har preeciseret, at
de statistikker, som CEFIC udarbejdede, ikke kunne veere korrekte uden sagsogerens
oplysninger, og at de siledes havde mindre veerdi for kartellet. Sagsageren har
tilfajet, at denne opnéede en ordre fra kunden Tekno Winter (herefter » Teknos«), til
hvem sagsggeren leverede en container efter at have trukket sig ud af klubben i april
1995, uden for den fordelingsaftale, som var indfgrt af de gvrige medlemmer af
kartellet. Som svar pid Kommissionens argument i den anfegtede beslutning,
hvorefter denne udtraeden ikke godiger en fuldsteendigt uafheengig forretnings-
meessig adfeerd, fordi den omsteendighed, at kartellet stadig fungerede, métte have
haft indflydelse pa virksomhedens forretningsmeessige beslutninger, har sagsggeren
gjort geeldende, at den omstwendighed, at selskabet ikke leengere var underlagt de
restriktioner, der var palagt af kartellet, gjorde det muligt for sagsegeren at handle til
skade for dette. Opnaelsen af en ordre fra Teknos kan kun anses for et bevis pa en
»fuldsteendigt uatheengig forretningsmeessig adfeerd«. Over for Kommissionens
argument om, at det mé& formodes, medmindre det modsatte bevises, at en
virksomhed, som forbliver aktiv pa markedet, tager hensyn til oplysninger, som
udveksles med dens konkurrenter, for at fastlegge sin adfeerd pa dette marked, har
sagsegeren anfert, at Kommissionen ikke kan have ment, at sagsggeren skulle have
trukket sig ud af markedet. I gvrigt har sagsggeren heevdet, at denne ikke havde
nogen grund til at feeste lid til de modtagne oplysninger eller til at handle efter dem,
dels fordi de anbefalede priser ikke blev overholdt i de nordiske lande, og de
praktiserede priser var lavere end omkostningerne, »som, kan man formode, ikke
var meget lavere end sagsogerensc, dels fordi udvekslingerne af oplysninger faktisk
ophgrte fra marts 1995,

I replikken har sagsogeren tilfgjet, at denne ikke begreensede sig til at optraede som
en virksomhed, som pé trods af samordningen med sine konkurrenter falger en
mere eller mindre wafheengig politik pad markedet (Rettens dom af 14.5.1998, sag
T-327/94, SCA Holding mod Kommissionen, Sml II, s. 1373, preemis 142).
Sagsggeren har nemlig direkte modvirket de konkurrencebegraensende virkninger,
som de gvrige deltagere sggte at opnd (dommen i sagen SCA Holding mod
Kommissionen, praemis 143). Retssikkerhedsprincippet indebeerer, at Kommissionen
skal bevise, at sagsogeren har deltaget i de konkurrencebegrsensende aktiviteter i
denne periode (Rettens dom af 20.3.2002, sag T-21/99, Dansk Rerindustri mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1681, preemis 62). Kommissionen har imidlertid ikke fort
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et sadant bevis i det foreliggende tilfeelde. Folgelig ma det konkluderes, at sagsogeren
ikke har deltaget i kartellet i denne periode. Med hensyn til Kommissionens
udtalelse om, at overtreedelsen kunne have veeret af ikke-kontinuerlig art, sifremt
tilbagetraekningen havde bevirket, at de udvekslede oplysninger havde veret uden
nytteveerdi, har sagsageren heroverfor anfort, at dette netop er tilfeldet her, fordi de
oplysninger, der blev udvekslet mellem de ovrige deltagere, ikke havde nogen
nytteveerdi i mangel af talmaessige oplysninger fra sagsegeren.

Sagsegeren har tilfgjet, at Kommissionen giver et ukorrekt indtryk af, hvad der er
foregact, nar den betegner sagsagerens tilbagetraekning fra kartellet som »midlerti-
dig«. Sagsggeren har anfert, at nir selskabet sdledes trak sig ud, havde det ikke til
hensigt kun at gore det for en kort periode. Navnlig den omstendighed, at det
opndede en ordre fra Teknos, er bevis herpa,

Sagsegeren har gjort geeldende, at den anfeegtede beslutning synes at forudseette, at
sagsogeren deltog i kartellets made i London den 12. juni 1995. Nar Kommissionen
imidlertid rejser spergsmalet, om sagsegeren deltog i dette mgde, men uden at drage
nogen konklusion herom, har den baseret sin beslutning pé en urigtig vurdering af
de faktiske omstendigheder og bevismidlerne. Sagsegeren har henvist til, at
selskabet i sin erkleering samt i sit svar pa klagepunktmeddelelsen har underrettet
Kommissionen om et mede, som sagsegeren holdt med en repreesentant fra
Heubach i Heathrow (London) den 12. juni 1995. Dette mades formal og dagsorden
havde dog intet at gore med kartellet. Sagsageren har erkendt, at der kan have
fundet et mode sted i kartellet i Heathrow samme dag, men fastholder, at sagsegeren
ikke var til stede. Det sagsggende selskab er af den opfattelse, at det er omsonst at
spekulere over de talrige grunde, som kan have foranlediget Heubach til at foresld
dette sted og denne dato for et mede. Det har fremfort, at det har anfort i sin
erkleering, at Heubach benyttede dette mode til at meddele det, at det skulle
genindtraede i klubben, men at det afslog opfordringen til at deltage i dennes made,
hvilket i gvrigt fik de andre deltagere til at anse det for en »fremmed«.
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Kommissionen har bestridt, at sagspgeren faktisk trak sig ud af kartellet, og at
Kommissionen urigtigt har undladt at tage denne omstendighed i betragtning
(betragtning 230-234 til den anfeegtede beslutning). Den har navnlig gjort geeldende,
at den angivelige tilbagetraekning i tre méneder og seks dage ma vurderes pi
baggrund af den omsteendighed, at den pageeldende overtraedelse bestod i deltagelse
i en aftale og/eller en samordnet praksis (Domstolens dom af 16.12.1975, forenede
sager 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker Unie m.fl.
mod Kommissionen, Sml. s. 1663, praemis 164 og 173).

Rettens bemeerkninger

Det fremgar af retspraksis, at det pahviler Kommissionen ikke blot at bevise
kartellets eksistens, men ogsd dets varighed (dommen i sagen Acerinox mod
Kommissionen, preemis 55, og i sagen Dunlop Slazenger mod Kommissionen,
preemis 79). I det foreliggende tilfeelde er det ubestridt, at sagspgeren har deltaget i
kartellet fra den 24. marts 1994 indtil marts eller april 1995, og fra den 1. august
1995 til den 13. maj 1998. Sagsegeren har gjort geeldende, at selskabet trak sig ud af
kartellet i marts 1995 indtil den 1. august 1995.

Det bemeerkes, at der faktisk forelaegger indicier, som bidrager til at godtgere, at
sagspgeren trak sig ud af kartellet i en vis periode. Som svar pa en anmodning fra
CEFIC om at meddele sine statistikker for marts 1995 har sagsogeren saledes ved
telefax af 24. april 1995 anfort, at selskabet »trak sig ud af sammenslutningen af
zinkphosphatproducenters undergruppe«, og at selskabet af denne grund ikke
leengere ville indsende statistikker. Dette svar er i overensstemmelse med det interne
notat skrevet den 30. marts 1995 af salgsdirekteren til de gvrige medlemmer af
sagsogerens ledelse (herefter »notatet af 30. marts 1995«), som indeholder
anbefalingen af at traekke sig ud af kartellet. Desuden er det ubestridt, at sagsggeren
ikke har fremsendt sine statistikker til de gvrige bergrte virksomheder mellem den
24. april og den 1. august 1995.
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Imidlertid finder Retten, at Kommissionen var berettiget til at konkludere, at
sagsogeren deltog i kartellet uden faktisk afbrydelse mellem den 24. marts 1994 og
den 13. maj 1998.

Ifolge retspraksis er den loyale konkurrents adfeerd karakteriseret ved den
uafheengige made, hvorpé han tager stilling til den politik, han vil fore pa det feelles
marked (dommen i sagen Suiker Unie m.fl. mod Kommissionen, preemis 173). Selv
hvis det antages, at sagsggeren har afholdt sig fra at deltage i kartellets aktiviteter fra
udgangen af marts 1995 til den 1. august 1995, ma det antages, at selskabet ilcke har
genoptaget en virkelig uatheengig politik pa markedet i lobet af denne korte periode.
Den fordel, som det havde af at have adgang til de gvrige medlemmers statistikker,
opharte ikke med at bestd den dag, da sagsegeren trak sig ud af kartellet. Det kan
antages, at sagsggeren har taget hensyn til de oplysninger, der allerede var udvekslet
med dennes konkurrenter, ogsd under madet den 27. marts 1995, ved fastleeggelsen
sin adfzerd pa dette marked under sagsegerens angivelige tilbagetraekning (jf. hertil
Domstolens domme af 8.7.1999, sag C-49/92 P, Kommissionen mod Anic
Partecipazioni, Sml. I, s. 4125, preemis 121, og sag C-199/92 P, Hiils mod
Kommissionen, Sml. I, s, 4287, preemis 162). Det skal tilfgjes, at sagsogeren har
erkendt, at selskabet i august 1995 pa ny tilsluttede sig kartellet, fordi det havde et
tvingende behov for oplysninger om markedet (punkt 67 i Union Pigments’
erkleering).

Desuden ma det bemeerkes, at da sagsggeren pa ny sluttede sig til kartellet, meddelte
selskabet de gvrige medlemmer statistikker, som tilbagevirkende deekkede hele den
periode, da det angiveligt havde trukket sig ud. Folgelig har beslutningen om at
ophgre med at fremsende statistikker kun haft begrensede virkninger. Det skal
tilfojes, at sagsogeren ikke har bestridt, at den del af markedet, som selskabet var i
besiddelse af i 1995, faldt sammen med den, der blev aftalt under kartellets mader.

Sagsogeren gor geeldende, at selskabet leverede en container til Teknos, efter at det
trak sig ud af kartellet, og at den blev leveret uden for fordelingsaftalen. Imidlertid
var Kommissionen berettiget til at konkludere, at sagsogeren havde opnaet denne
ordre, fordi selskabet havde handlet pa grundlag af oplysninger modtaget som led i
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kartellets aftaler (jf. i denne retning den i preemis 39 ovenfor neevnte retspraksis).
Ifplge Teknos’ tildelingsaftale kunne ingen anden producent end den, der »stod for
tur«, fakturere en lavere pris end den, der var fastsat for Teknos. Det er ubestridt, at
sagsageren leverede den péageeldende ordre til Teknos i april 1995 (betragtning 230
til den anfwegtede beslutning). Kommissionen kunne lovligt konkludere, at denne
ordre var blevet opnéet af sagsogeren, fordi selskabet kendte den pris, der blev
fastsat under det foregiende mode, nemlig medet den 27. marts 1995. Sagsggerens
adfeerd pa dette punkt er et klassisk eksempel p4, at en deltager i et kartel udnytter
dette til egen fordel, en omstendighed, som ikke kan give grundlag for at lempe
denne deltagers ansvar (jf. i denne retning Rettens dom af 14.5.1998, sag T-308/94,
Cascades mod Kommissionen, Sml. II, s. 925, preemis 230).

I gvrigt skal det bemeerkes, at sagsegeren ikke har trukket sig ud af kartellet for at
anmelde dette til Kommissionen, og end ikke for at genoptage en loyal og uatheengig
konkurrenceadfeerd pa det relevante marked. Tveertimod fremgir det af notatet af
30. marts 1995, at sagspgeren har segt at benytte sin angivelige tilbagetrsekning til
bedre at udnytte kartellet til sin egen fordel. Ifslge dette notat var det sagsggerens
opfattelse, at de pvrige deltagere havde haft et internt samarbejde inden for kartellet,
og at de havde fordelt kunder og markeder til skade for sagsegeren. P4 trods af et
krav herom, som sagsggeren fremsatte under kartellets mgde den 27. marts 1995,
var de gvrige deltagere ikke indstillet pa at forgge sagsegerens markedsandel. Denne
omstendighed naevnes i notatet som en grund til at treekke sig ud af kartellet. Dette
notat godtger ogsé, at sagsegeren udtrykkeligt forudsd muligheden for p& ny at
tilslutte sig kartellet senere. Da sagsageren ikke definitivt trak sig ud af kartellet, og
da sagsggeren pa ny deltog i kartellet blot nogle mineder efter angiveligt at have
trukket sig ud af det, finder Retten, at sagspgeren har benyttet denne udtraeden til at -
sege at opna de bedste betingelser inden for kartellet, hvilket er endnu et eksempel
pd, at en deltager udnytter kartellet til sin egen fordel (jf. i denne retning den i
preemis 41 ovenfor neevnte retspraksis).
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Den omstendighed, at sagsggeren kun har veeret til stede under mgdet den 12. juni
1995, kan ikke bevirke en afsveckkelse af sagsogerens deltagelse i kartellet, da dette
har varet mere end fire ar. Det skal tilfgjes, at sagsegeren var i forbindelse med de
gvrige bergrte virksomheder i den pagaeldende periode, siledes som det fremgar af
den omstzendighed, at sagsggeren har haft et mgde med Heubach den 12. juni 1995 i
Heathrow lufthavn, dvs. samme dag og pa samme sted som et mgde i kartellet.

Det folger heraf, at det forste anbringendes forste led mé forkastes.

Det andet led om urigtig vurdering af de faktiske omstendigheder og af bevismidlerne
vedrorende sagsogeren og dennes rolle i kartellet

Det forste anbringendes andet led omfatter fem klagepunkter, hvori sagsegeren

anferer, at Kommissionen har foretaget en urigtig bedgmmelse af:

— udviklingen af sagsegerens situation siden kontrolundersegelsernes begyndelse

— sagsegerens indflydelse pa det relevante marked
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— sagspgerens deltagelse i kartellet for 1994 og den omsteendighed, at sagsageren
ikke har veeret anstifter af overtreedelsen

— den omstendighed, at sagsogeren ikke var fuldt medlem af kartellet

— den omsteendighed, at sagsegeren straks har bragt overtraedelsen til opher.

Det forste klagepunkt om udviklingen af sagsegerens situation siden kontrolunder-
segelsernes begyndelse

— Parternes argumenter

Sagspgeren har anfort, at Kommissionen ikke har taget passende hensyn til
forringelsen af sagsegerens pkonomiske situation, skent sagsegeren havde neevnt
denne omstendighed i sine meddelelser til Kommissionen, for den anfegtede
beslutning blev vedtaget. Nyere udviklinger bar ligeledes tages i betragtning,

For det forste har sagsogeren gjort geeldende, at Kommissionen med urette fastslar i
den anfaegtede beslutning, at sagsggeren »i dag [har] ca. 30 ansatte« (betragtning
28). Sagspgeren heevder at have oplyst over for Kommissionen, at sags@geren kun
havde 25 ansatte.
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For det andet har sagsegeren péberébt sig sin kritiske skonomiske situation.
Selskabets omsetning er faldet fra 68,7 mio. norske kr. (NOK) i 1997 til 57,2 mio.
NOK (eller ca. 6,92 mio. EUR) i 2001. Dets aktiviteter er lidet rentable, som det
fremgar af de tab pa 317 589 EUR og pd 310 659 EUR, som det har lidt i henholdsvis
2000 og i 2001. Sagsegeren har tilfgjet, at selskabet i 1997 havde et nettoresultat for
skat pa 1 148 837 NOK, men at dette resultat i 2000 og i 2001 var henholdsvis
3 413 554 og 3 496 000 NOK. I gvrigt er dets egenkapital betydeligt formindsket,
forst og fremmest pa grund af de betydelige tab i 2000 og i 2001. I 2001 var dets
egenkapital kun 466 095 NOK (eller ca. 58 300 EUR). Den udgar 15% af den bade,
som Kommissionen har pélagt.

Sagsageren har anfort, at selskabet ikke har veeret i stand til at opnd en bankgaranti
til sikring af betalingen af beden, og at det derfor har indgivet en begering om
forelgbige forholdsregler til Retten med pastand om, at den neevnte betaling
udseettes. Det har tilfgjet, at det for nylig ikke har kunnet deekke alle sine
forpligtelser.

Kommissionen er af den opfattelse, at dette forste klagepunkt ikke er relevant for
vurderingen af den anfeegtede beslutnings lovlighed.

— Rettens bemeerkninger

Retten finder, at dette klagepunkt ikke reelt er udledt af en urigtig vurdering af
faktiske omstendigheder og bevismidler. Ganske vist har Kommissionen i den
anfaegtede beslutning fastslet, at sagsogeren »[p& daveerende tidspunkt havde] ca.
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30 ansatte« (betragtning 28), skent selskabet havde oplyst den om, at det kun havde
25. Det kan imidlertid ikke pavirke den anfeegtede beslutnings lovlighed. I gvrigt skal
det bemeerkes, at sagsegeren navnlig har paberibt sig en kritisk @konomisk
situation, og at selskabet ikke soger at godtgere, at der foreligger faktiske vildfarelser
i denne henseende i den anfeegtede beslutning. Navnlig bemserkes, at dets
argumenter om udviklingen af dets gkonomiske situation efter vedtagelsen af den
anfeegtede beslutning ikke er relevante for en bedgmmelse af en faktisk vildfarelse,
som miétte findes i beslutningen selv.

Reelt er de argumenter, der er fremfort i forbindelse med det forste klagepunkts
andet led, kun relevante med hensyn til faktiske omsteendigheder, som kunne veere
taget i betragtning med hensyn til det andet anbringendes sidste led om
umuligheden af at betale bgden (jf. preemis 172-181 nedenfor).

Det andet klagepunkt om sagsegerens indflydelse pa det relevante marked

— Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionen ikke behgrigt har taget hensyn til,
at selskabet kun havde meget ringe indflydelse pA markedet, og at dets handlefrihed
var begraenset pa grund af dets forhold til distributgrerne og kunderne. For det
forste har det anfgrt med hensyn til distributionsnettet, at det i en lang arraekke
solgte hele sin produktion af zinkphosphat bestemt for Vesteuropa til BASF som led
i en aftale om fellesproduktion. Det har nzrmere anfprt, at det fremstillede
zinkphosphat, som det emballerede i sakke eller pakker, der bar BASF’s meerke, og
som derneest blev solgt som et BASF-produkt. I betragtning af selskabets
afheengighed af BASF og den store forskel i storrelse og magt mellem dette selskab
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og sagspgeren selv har sagsggeren praktisk talt ikke haft nogen indflydelse pé prisen
pa sine leverancer til BASF. Selv om aftalen med BASF udlgb i 1997, var dette
selskab fortsat en vigtig kunde. I gvrigt har sagsggeren anfort, at Wengain Ltd
(herefter »Wengain«), sagsegerens enedistributgr pa det britiske marked for flere
produkter, herunder zinkphosphat, havde importeret og solgt andre produkter
hidrgrende fra forskellige virksomheder, siledes at Wengain kunne tilbyde en hel
serie produkter til malingindustrien. Wengain kebte produkter af sagsggeren til en
pris, der var baseret pa gratis levering, og videresolgte dem i Det Forenede
Kongerige til priser, som Wengain selv fastsatte. Hvad angér store kunder og
leverancer pad mere end 10 tons har sagsegeren haft ret til at deltage i
forhandlingerne og levere varen direkte. P4 grund af sit distributionsnet har
sagsogeren kun haft meget begreenset handlefrihed med hensyn til mengder og har
kun haft ringe muligheder for at udeve indflydelse pa salg og priser. Det forholdt sig
kun anderledes i forhold til sagsegerens direkte kunder.

For det andet har sagsegeren anfort, at Kommissionen ikke har taget tilstraekkeligt
hensyn til, at sagsegeren var i et afheengighedsforhold til sine konkurrenter, som
ligeledes var kunder. Sagsggeren har leveret zinkchromat til Heubach og til SNCZ.
Sidstneevnte er sagsegerens vigtigste kunde med hensyn til dette produkt. Nogle af
sagsegerens kunder og konkurrenter har villet opné hejere priser for zinkphosphat
for at gere prisen for modificeret zinkphosphat mere konkurrencedygtig. Da
sagsogeren ikke ville skade sit forhold til sine konkurrenter, som ogsa var selskabets
kunder, har det anfert, at det var under steerkt pres fra deres side for at tilslutte sig
kartellet. Sagsegeren har preeciseret, at selskabet, i modseetning til hvad Kommis-
sionen har anfort, ikke heevder at have veeret tvunget til at deltage i overtreedelsen,
men at have veeret udsat for pres fra sine konkurrenter og ikke at have kunnet se
anden lgsning pé det pageldende tidspunkt.

Kommissionen har bestridt, at sagspgeren kun har haft meget begraenset mulighed
for at pavirke de priser, der blev praktiseret i forhold til selskabets kunder, og at der i
den anfeegtede beslutning ikke er taget tilstreekkeligt hensyn til, at det var athengigt
af sine konkurrenter, som ligeledes var dets kunder.
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Som svar pé sagsegerens udtalelse om, at selskabet ikke har haft indflydelse eller kun
har haft ringe indflydelse pa de meengder, som blev solgt i Det Forenede Kongerige
og i Tyskland, har Kommissionen anfort, at selv hvis dette var rigtigt, er det uden
relevans, da markedsandelene var beregnet pa E@S-plan.

Kommissionen har ligeledes anfart, at tallene i steevningens bilag 23-25 om salget af
phosphat ikke svarer ngjagtig til de tal, der blev meddelt den ved skrivelse af
17. marts 1999. Den har fremheevet, at sagsegeren ikke har forklaret disse forskelle.

— Rettens bemeerkninger

For det forste bemaerkes med hensyn til argumentet om, at Kommissionen har
vurderet sagsggerens indflydelse p& dennes »distributerer«for urigtigt, at sag-
sogeren i nervaerende sag ikke har fort bevis for, at Kommissionen har begiet en
sadan en fejl.

I modseetning til sagsagerens udtalelse om, at selskabet solgte alle sine maengder
zinkphosphat bestemt for kontinental-Europa inden for rammerne af sin aftale om
feellesproduktion med BASF, fremgér det nemlig af bilagene til stzevningen, at
sagspgeren har forsynet andre virksomheder i kontinental-Europa med zinkphos-
phat. Desuden udlgb aftalen om feellesproduktion mellem sagspgeren og BASF i
april 1997. Endelig begyndte sagsegeren at have forbindelser med BASF's tidligere
kunder (punkt 77 i Union Pigments erkleering). Selv hvis BASF har haft en betydelig
indflydelse pa sagsogeren for april 1997, har denne indflydelse ikke kunnet veere
ligesa betydelig i aftalens sidste &,
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Med hensyn til Wengain, sagssgerens distributgr i Det Forenede Kongerige,
bemeerkes, at sagsegeren har deltaget i kartellet for at bringe den priskrig til opher,
som var betydelig i Det Forenede Kongerige. Sagsggeren har selv erkendt, dels at
selskabet havde kunnet organisere et modangreb i Det Forenede Kongerige under
denne priskrig (punkt 45 i Union Pigments’ erklering), dels at en af fordelene ved
kartellet havde veeret ophgret af den priskrig i Det Forenede Kongerige, som det
havde deltaget i (punkt 49 Union Pigments’ erklering og det interne notat af
30. marts 1995). Disse omstendigheder viser, at sagsggeren har kunnet ove
indflydelse pd Wengains adfeerd pa det britiske marked med hensyn til priserne.

Under alle omsteendigheder er det ubestridt, at sagsagerens markedsandel var meget
teet pa den, som ville have veeret tildelt selskabet inden for kartellets rammer. Det
folger heraf, at sagsggeren har hatft tilstreekkelig indflydelse pa sine distributerer til at
gennemfpre kvoteaftalen. Ydermere har sagspgeren i sin erkleering erkendt, at
kartellet ar efter ar resulterede i en bedre »koheerens« med under med hensyn til
priser, undtagen i de nordiske lande (punkt 73 i Union Pigments erkleering). Det
folger heraf, at Kommissionen var berettiget til at konkludere, at sagsegeren har haft
tilstreekkelig indflydelse pa sine distributerer til at sikre, at prisaftalen blev
gennemfprt.

Det folger af det foregiende, at det forste argument, der er anfort til stotte for det
andet klagepunkt, ma forkastes. det

Hvad for det andet angér argumentet om sagsggerens angivelige afhsengighed af sine
kunder og konkurrenter (jf. preemis 54 i det foregiende) bemeerkes, at selv hvis det
antages, at sagsggeren har veeret udsat for pres, kan selskabet ikke péberibe sig
denne omsteendighed, nér det kunne have underrettet de kompetente myndigheder
om det pres, som det var udsat for, og have indgivet en klage til Kommissionen i
henhold til artikel 3 i forordning nr. 17 i stedet for at have deltaget i de pageldende
aktiviteter (jf. i denne retning Rettens dom af 20.3.2002, sag T-17/99, KE KELIT mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1647, preemis 50 og den deri neevnte retspraksis). Desuden
bemeerkes, at sagsogeren efter angiveligt at have trukket sig ud af kartellet i 1995
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_ifglge sine egne erkleeringer indtrddte i det pd ny for at opnd oplysninger om

markedet (punkt 67 i Union Pigments erkleringer), og ikke pa grund af pres. Det
skal tilfojes, at sagsegerens argument om, at selskabet var tvunget til at deltage i
overtraedelsen, ikke heenger sammen med sagsegerens angivelige udtraeden.

Det folger af det foregiende i sin helhed, at dette klagepunkt ma forkastes.

Det tredje klagepunkt om den omsteendighed, at sagsogeren ikke har veeret anstifter
af overtreedelsen

— Parternes argumenter

Sagsggeren har anfert, at Kommissionen har gjort sig skyldig i faktiske vildfarelser
med hensyn til sagsegerens kontakter med kartellets medlemmer for marts 1994,
Sagsegeren har anfert, at kartellet i den pégeeldende sektor ifalge Kommissionen
blev etableret i marts 1994 (betragtning 81 til den anfegtede beslutning). Kartellet
var imidlertid opstaet for denne dato og for sagsegeren blev opfordret til at tilslutte
sig det. Sagsegeren har anfert, at de »evrige konkurrenter« allerede var ndet til
enighed om en form for fordeling af markeder, og at sagsegerens tre vigtigste
konkurrenter, nemlig SNCZ, Britiannia og Heubach, pa daveerende tidspunkt hver
havde samme markedsandel, nemlig 24%. Sagsggeren har anfort, at selskabet havde
mistanke om, at der var et »kartel inden for kartellet« en »lukket kreds«, som
fungerede for sagsegeren var blevet indbudt til mgdet den 24. marts 1994. At der
bestod en sidan »lukket kreds«, stgttes af Kommissionens konstateringer af, at
Trident erkleerede, at der havde veeret regelmeassige kontakter mellem Pasminco
Europe-ISC Alloys (Tridents forgeenger) og virksomhedens konkurrenter fra 1989 til
1994, og at en salgschef var i regelmeessig kontakt med konkurrenter, navnlig
gennem en direkte telefonlinje (betragtning 76 til den anfeegtede beslutning). Ifglge
sagsggeren har selskabet aldrig haft kontakt med den péageldende salgschef
vedrgrende markedssituationen og prisniveauet. Den omstendighed, at de gvrige
bergrte virksomheder havde oprettet kartellet, for sagsageren blev opfordret til at
tilslutte sig dem, forklarer i hvert fald delvist, at sagsggeren ikke har tilhert den
lukkede kreds, som var oprettet af de grundleggende medlemmer.
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Sagspgeren har tilfgjet, at den omsteaendighed, at kartellet bestod for medet den
24. marts 1994, bekraftes af Kommissionens konstatering af, at der fandt et mgde
sted i oktober 1993, som havde til formal »at afslutte priskrigen og skabe en vis
orden pa markedet« (betragtning 315 til den anfegtede beslutning). Sagsggeren har
anfort, at selskabet ikke deltog i dette made. Skent det har forklaret, sével i sit svar
pé klagepunktmeddelelsen som mundtligt, at det ikke havde deltaget i dette made,
har Kommissionen ikke taget stilling til dette sporgsmal, men har blot fastslaet i den
anfegtede beslutning, at selskabet benaegtede at have deltaget i madet (betragtning
86 til den anfeegtede beslutning). Den omsteendighed, at Kommissionen dbenbart
ikke har segt at efterprove de faktiske omsteendigheder med hensyn til dette mode,
har skadet sagsggeren. Som svar pd Kommissionens argument om, at sagsegeren i
sine erkleeringer af 2. september 1998 selv har omtalt medet af den 24. marts 1994
som et »forste made i klubben«, har sagsegeren heevdet, at denne klart mente det
»forste mode, hvor [sagspgeren] var til stede«.

Derneest har sagsegeren henvist til, at Kommissionen i den anfegtede beslutning har
fastslaet, at den ikke har kunnet udpege nogen bestemt anforer, og at kartellet er et
»feelles initiativ fra hovedparten af konkurrenterne i zinkphosphatsektoren«
(betragtning 319 til den anfeegtede beslutning). Sagsegeren har gjort geeldende, at
Kommissionen ikke har taget hensyn til, at de gvrige deltagere i kartellet havde taget
initiativ til at oprette kartellet, og at de allerede havde holdt et farste made, for
sagspgeren blev opfordret til at tilslutte sig det. Da sagspgeren ikke havde deltaget i
modet i 1993, en begivenhed, som var oprindelsen til kartellet, ville det veere
uberettiget at behandle sagsggeren pd samme made som de evrige deltagere med
hensyn til kartellets oprettelse. Sfremt det skulle vise sig korrekt, at det forste made
mellem de fem producenter fandt sted senest den 24. marts 1994, har
Kommissionen forurettet sagsegeren ved ikke at tage hensyn til, at der havde
fundet multilaterale meder sted mellem de fire gvrige producenter for 1994. Ifolge
sagsogeren optradte Heubach som faktisk anforer for kartellet, i hvert fald over for
sagspgeren. Sagsegeren har tilfgjet, at det ikke er nadvendigt, at kartellet er blevet
patvunget af en af dets deltagere, for at foranledige Kommissionen til at udpege en
anforer.
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Med hensyn til Kommissionens afslag pd at give sagsogeren en differentieret
behandling i betragtning af, at de ovrige deltagere havde oprettet kartellet, for
sagspgeren blev opfordret til at deltage deri, har sagsggeren anfert, at det, der er sket
for og efter den pageeldende periode, ikke kan anses for at veere helt uden relevans.
At Kommissionen har valgt at tage visse omstendigheder i betragtning, har haft
indflydelse pa bedsmmelsen af grovheden af sagsegerens deltagelse til skade for
selskabet. Selv hvis Kommissionen skulle begraense sine undersggelser og den
anfeegtede beslutning til en bestemt periode, som havde ringe virkning pa badens
storrelse for de pvrige, skal sagsogeren ikke undgelde ved ikke at have fiet den
differentierede behandling, som selskabet ellers meget sandsynligt ville have faet.

Kommissionen har heroverfor anfort, at den aldrig har udtalt, hverken at sagsggeren
var anstifter af kartellet, eller at sagsggeren havde deltaget i medet i oktober 1993.
Den har blot fastslaet, at der foreld en overtraedelse fra 1994. Skont det var muligt, at
der bestod et kartel for dette tidspunkt, er det klart, at det ikke er omfattet af den
anfeegtede beslutning, og det er derfor nyttelgst at fortseette diskussionen om dette
punkt. Kommissionen har anfert, at sagsegeren i sine erkleeringer af 2. september
1998 henviser til mgdet den 24. marts 1994 som et »forste mede i »klubben««. Den
har henvist til behandlingen af dette spprgsmal i afsnittet om eventuelle formildende
omstendigheder.

Under alle omstendigheder vil sagsogeren ikke drage nogen fordel af en
konstatering af, at de pvrige adressater for den anfaegtede beslutning var »anfarere,
eller af, at de ogsa traf aftaler pa andre markeder eller havde gjort det i leengere tid.
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— Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes for det forste, at skent sagens akter indeholder visse oplysninger,
hvorefter zinkphosphat-producenterne havde konkurrencestridige kontakter for den
24. marts 1994 (jf. feks. betragtning 76-80, 82-86 og 225 til den anfeegtede
beslutning), finder Retten, at Kommissionen med rimelighed kunne konkludere, at
overtraedelsen farst var begyndt med det made, der blev holdt pa denne dato. Det
bemeerkes i denne forbindelse, at sagsggeren beneegter at have deltaget i et made i
oktober 1993 (betragtning 86 til den anfegtede beslutning), siledes at Kommis-
sionen var berettiget til at konkludere, at det forste mgde, hvor alle de berarte
virksomheder var til stede, var medet den 24. marts 1994. Desuden var det
sidstneevnte mede det forste af kartellets regelmeessige mader. Det skal tilfgjes, at
kartellets forste meoder af 24. marts og 3. maj 1994 falder sammen med CEFIC’s
skrivelse af 26. maj 1994 med meddelelsen om oprettelsen af den statistiske gruppe
for zinkphosphat (betragtning 66, 109 og 112 til den anfeegtede beslutning).

Under alle omsteendigheder bemeerkes, at selv hvis det antages, at overtreedelsen er
begyndt pa en tidligere dato, sendrer dette intet for sagsageren, idet selskabet forst
har deltaget i overtreedelsen fra den 24. marts 1994. Sagsegerens argument om, at
kartellet begyndte i oktober 1993, har siledes ingen betydning for kravet om
annullation af den anfeegtede beslutning.

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen skulle have fastsliet, at de gvrige
deltagere, navnlig Heubach, havde taget initiativ til at oprette kartellet, og at
Kommissionen har set bort fra sagsegerens seerskilte rolle. Skent det ifslge
retningslinjerne ganske vist kan veere en skeerpende omsteendighed, som berettiger
en forhgjelse af grundbelgbet, at en virksomhed »har spillet en forende rolle eller har

II - 5093



74

75

DOM AF 29.11.2005 — SAG T-62/02

tilskyndet til overtreaedelsen« (punkt 2, tredje led), har Kommissionen i dette tilfzelde
konkluderet, at »kartellet var et felles initiativ fra hovedparten af konkurrenterne i
zinkphosphat-sektoren, og at der derfor ikke kan udpeges nogen bestemt anfarer«
(betragtning 319 til den anfeegtede beslutning). Folgelig har Kommissionen, i
modseetning til hvad sagsggeren synes at lade forst3, ikke forhgjet boderne pa dette
grundlag, Det falger heraf, at sagsageren ikke er blevet forurettet af Kommissionens
forneevnte konklusion. Desuden kan der ikke pa ny rejses tvivl om denne
konklusions berettigelse, nér det ikke fremgar af sagen, at en virksomhed har taget
initiativ til at oprette kartellet (jf. f.eks. betragtning 314-318 til den anfagtede
beslutning).

Det folger heraf, at det tredje klagepunkt savner grundlag.

Det fjerde klagepunkt om, at sagsegeren ikke var fuldt medlem af kartellet

— Parternes argumenter

Sagspgeren har anfort, at Kommissionen har begaet en fejl ved ikke at tage i
betragtning, at selskabet ikke var fuldt medlem af kartellet, og at det ikke blev anset
for et sidant af de vrige medlemmer. Det har i denne forbindelse paberabt sig en
reekke faktiske omstendigheder. For det farste har det ikke deltaget i det forste
mede, der blev holdt i oktober 1993, For det andet har det i almindelighed kun
samarbejdet meget forbeholdent med kartellet. Det har siledes henvist til den
omsteendighed, som Kommissionen har erkendt, atsag CEFIC den 15. juni 1994
métte sende det en rykker, for at det skulle give oplysninger (betragtning 109 til den
anfeegtede beslutning). For det tredje godtgjorde Kommissionens konstateringer
vedrgrende notaterne om et mgde den 27. marts 1995 i London, at sagsegeren ikke
fik ligebehandling som medlem. Sagsggeren har anfart, at en af selskabets ansatte i
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sin kalender ud for datoen den 27. marts 1995 noterede, at det var hensigten under
dette made at kraeve at blive behandlet som »fuldt medlem med tildelte kunder«
(betragtning 122 til den anfegtede beslutning). Efter dette mede nsevnede
sagsagerens salgsdirektor i et notat af 30. marts 1995, at de gvrige deltagere »ikke
[var] villige til at drafte en storre markedsandel til [hans] virksomhed« (betragtning
122 til den anfegtede beslutning). Kommissionen har ogsd udtalt, at sagsegeren
troede, at »de andre snegd« sagsegeren (betragtning 124 til den anfeegtede
beslutning).

For det fjerde har sagsogeren anfort, at selskabet ilke har deltaget i aftalen om deling
med hensyn til Teknos. Det har anfart, som Kommissionen har udtalt (betragtning
99 til den anfegtede beslutning), at grunden til, at de tre andre virksomheder en
enkelt gang ensidigt havde besluttet, at det skulle levere en container til Teknos, var
at undgé, at dette selskab fik mistanke om, at der var en aftale. Denne ordre blev
imidlertid afgivet pa bekostning af andre forretninger i Finland. Notatet af 30. marts
1995 er ifolge sagsogeren et bevis p4, at selskabet ikke deltog i aftalen om deling med
hensyn til Teknos. Sagsggeren har gjort geldende, at Kommissionen ikke har draget
nogen konklusion af, at selskabet modtog en ordre fra Teknos, efter at det havde
trukket sig ud af klubben i april 1995 (betragtning 131 til den anfeegtede beslutning).
Den eneste korrekte fremgangsmade ville imidlertid have veeret at konkludere, at
sagspgeren ikke havde deltaget i denne aftale, hvilket er endnu et bevis pa, at
selskabet ikke var fuldt medlem af kartellet. Med hensyn til Kommissionens
udtalelse om, at sagsegeren »selv erkender« at have draget fordel af at have faet
tildelt Teknos for et tidsrum pa seks maneder, har sagssgeren gentaget, at denne
kunde kun er blevet tildelt sagsogeren én gang og ikke for et tidsrum af seks
maneder.

Sagsegeren har bestridt Kommissionens udtalelse om, at bevismidlerne godtger, at
selskabet ikke har spillet en passiv rolle i kartellet. Sagsogeren er af den opfattelse, at
disse bevismidler, skont de maske afspejler en noget naiv holdning med hensyn til
klubbens aktiviteter, ikke giver grundlag for at drage konklusioner om en aktiv eller
passiv rolle. Den omstendighed, at der indsamles dokumenter som dem,
Kommissionen har indsamlet i sagsogerens lokaler, er ikke uforenelig med en
passiv rolle. Sagsagerens rolle ville i virkeligheden have veeret mere aktiv, hvis
selskabet havde tilegnet sig eller destrueret sidanne dokumenter. Sagsegeren har
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tilfgjet, at den omsteendighed, at selskabet har reserveret mgdelokaler efter tur fra
tid il anden, blot understreger, at dets deltagelse var af passiv karakter. Med hensyn
til Kommissionens forsgg pa at give indtryk af, at det havde undladt at rebe, at der
var blevet holdt et mgde den 9. januar 1995, har sagsegeren heevdet, at selskabet ikke
ansd dette mede, hvis formal var at sgge at forbedre dets forhold til et af de andre
selskaber, for et »made i klubben«. Denne omstendighed ber heller ikke indga i
bedgmmelsen af dets adfeerd.

Kommissionens beskrivelse af sagsggerens repraesentanter under kartellets mader er
ifolge sagsogeren urigtig og giver det ukorrekte indtryk, at de var pa et liges& hajt
niveau som repraesentanterne for de gvrige bergrte virksomheder. Kommissionen
har fastsldet, at de ovrige virksomheder var repreesenteret ved medlemmer af
ledelsen pa hejeste niveau, dvs. administrerende direktorer, direkterer eller
bestyrelsesformeend, og at sagsegeren var representeret af »direktgren og chefen
for internationalt salg« (betragtning 71 til den anfegtede beslutning). Skent R.
faktisk havde titel af »direktar«, var denne titel ikke en retlig betegnelse og viste intet
om dens indehavers stilling, befojelser eller ansvarsomréder, som snarere kunne
sammenlignes med salgsdirektoren B.'s. Derimod havde de gvrige virksomheder
valgt repreesentanter p& deres respektive ledelsers hgjeste niveau. W. var ved
overtreedelsens begyndelse sagsogerens administrerende direktar.

Kommissionen har bestridt sagspgerens argumentation. Den har understreget, at
sagsogeren ikke var tvunget til at deltage i kartellet, og har anfert, at det fremgér af
de faktiske omsteendigheder, der er beskrevet i den anfegtede beslutning, og som
stattes af meget talrige direkte beviser indsamlet i sagsggerens lokaler, at selskabets
rolle ikke kan betegnes som »passiv«. Tveertimod godtger bevismidlerne, at
sagsogeren har iveerksat de aftaler, der er indgiet af kartellet.

Kommissionen har fremfort, at sagsggeren har draget fordel af tildelingen af kunder.
I svarskriftet har den anfort, at Teknos i 1997 blev tildelt sagspgeren for seks
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méneder, hvilket sidstnzevnte selv har indrgmmet. I duplilkken har Kommissionen
erkendt, at den »urigtigt har henvist til en anden kundetildeling«, men har gentaget,
at den omsteendighed, at det er konkluderet i den anfeegtede beslutning, at Teknos
var blevet tildelt sagsageren, iklke er blevet bestridt af denne.

— Rettens bemerkninger

Retten finder, at Kommissionen var berettiget til at konkludere, at sagsogeren havde
deltaget fuldt ud i kartellet. Som det nemlig vil blive godtgjort i det folgende, har
sagsogeren deltaget i alle overtraedelsens veesentligste aspekter.

For det forste er det ubestridt, at sagsegeren har deltaget regelmeessigt i kartellets
meoder. Kommissionen har med rette fastslaet, at sagsogeren havde deltaget i 15 af
de 16 multilaterale mgder, der er identificeret under kartellets varighed (betragtning
102, 107, 112, 116, 120, 132, 133, 137, 151, 157, 168 og 181 til den anfegtede
beslutning). I gvrigt havde sagsogeren selv organiseret nogle af disse meder
(betragtning 120, 136 og 160 til den anfegtede beslutning). Sagsggerens udtalelse
om, at selskabet ikke deltog i medet i oktober 1993, er uden relevans, fordi
Kommissionen har konkluderet, at kartellet forst begyndte den 24. marts 1994.

Sagsogerens argument om, at selskabet ikke var repraesenteret af personer pa et lige
hejt niveau som repreesentanterne for de gvrige berorte virksomheder, godtger ikke,
at det ikke var fuldt medlem af kartellet. I modseetning til hvad sagsegeren lader
forstd, har Kommissionen ikke udtalt, at de gvrige virksomheder var repreesenteret
af medlemmer af ledelsen pd hgjeste niveau. Den har blot identificeret virk-
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somhedernes sadvanlige repreesentanter under kartellets mgder. I gvrigt var
niveauet for sagspgerens repraesentation, selv om der kun var tale om salgs-
direktoren, tilstreekkeligt betydeligt til at godtgere, at sagsogeren deltog i disse
mgder i fuldt omfang,

0

For det andet har sagsegeren ikke bestridt, at selskabet deltog fuldt ud i aftalen om
kvoterne (punkt 51-53 i Union Pigments’ erkleering). I evrigt godtger det interne
notat af 30. marts 1995, at sagsegeren endog har forlangt at fi forsget sin
markedsandel (betragtning 122 til den anfaegtede beslutning). Som bestemt i aftalen,
sendte sagspgeren oplysninger om sine salgstal til CEFIC og dernzest til
efterfolgeren, Verband des Mineralfarbenindustrie €V (punkt 51-53 i Union
Pigments’ erklering, og betragtning 109, 110, 130, 134, 144, 153 og 184 til den
anfegtede beslutning). Til gengeeld modtog sagsegeren oplysninger om Kartellets
pvrige medlemmers salg, hvilket kunne pavirke virksomhedens adfeerd inden for
kartellet og pa markedet (jf. i denne retning Rettens dom af 9.7.2003, sag T-220/00,
Cheil Jedang mod Kommissionen, Sml. I, s. 2473, preemis 207). Den omsteendighed,
at CEFIC skulle sende en rykker til sagsggeren for at fi oplysningerne (betragtning
109 til den anfwegtede beslutning), er ikke tilstreekkelig til at godtgere, at sagsggeren
kun deltog i kartellet med store forbehold.

For det tredje har sagsegeren ikke bestridt i sin erkleering, at selskabet har deltaget i
fastseettelsen af vejledende priser (jf. punkt 49, 60 og 73 i Union Pigments’
erkleering). Det har endog erkendt i notatet af 30. marts 1995, at det havde opnéet
hgjere priser takket veere kartellet (betragtning 125 til den anfegtede beslutning; jf.
ogsa punkt 49 og 73 i Union Pigments’ erkleering).

For det fijerde kunne Kommissionen konkludere, at sagsggeren havde deltaget i
tildelingen af kunder. Sagsegeren har kun bestridt sin deltagelse i aftalen om
tildeling med hensyn til Teknos, men ikke sin deltagelse i de gvrige tildelinger, der er
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omtalt i den anfegtede beslutning. Med hensyn til Teknos er det muligt, at der er
sket en tildeling af denne kunde for marts 1995 uden sagsogerens deltagelse
(betragtning 122-124 til den anfeegtede beslutning). Imidlertid har sagsegeren
erkendt, at selskabet leverede en container til Teknos (punkt 69 i Union Pigments’
erkleering). Sagsegerens forklaring om, at denne levering kun var sket, for at Teknos
ikke skulle f& mistanke om aftalens eksistens, kan ikke leegges til grund. I gvrigt var
den pris, der skulle faktureres Teknos, ifslge Trident genstand for en aftale, og det
var blevet aftalt, at ingen anden end den producent, hvis »tur« det var, matte tilbyde
en lavere pris end den vedtagne (betragtning 96 til den anfeegtede beslutning). Ifelge
et notat fra sagspgeren om et mgde den 4. februar 1997 accepterede selskabet
dbenbart at fastseette sine priser over SNCZ'’s priser, fordi Teknos var blevet tildelt
sidstneevnte for seks maneder (betragtning 138 og 139 til den anfeegtede beslutning).
Den omsteendighed godtger ligeledes, at sagsogeren deltog i aftalen om tildeling
med hensyn til Teknos. Ydermere var sidstnaevnte selskab en af sagsogerens vigtigste
kunder (betragtning 97 og 270 til den anfeegtede beslutning), og ifelge Trident var
sagsogeren rede til at tage initiativ til en priskrig for at beholde denne kunde
(betragtning 97 til den anfeegtede beslutning). Retten finder derfor, at det ikke er
godtgjort, at sagsggeren ikke deltog i tildelingen af denne kunde, i hvert fald efter at
have faet kendskab til en sadan tildeling.

Selv hvis sagsegeren iklke havde deltaget i aftalen om tildeling af Teknos, var
Kommissionen under alle omsteendigheder berettiget til at beslutte, at sagsegeren
var ansvarlig for tildelingen af kunder. Det skal i den forbindelse bemzerkes, at en
virksomhed, der har deltaget i en mangeartet overtreedelse af konkurrencereglerne
ved egne handlinger, der falder ind under de i artikel 81, stk. 1, EF omhandlede
begreber, aftaler og samordnet praksis med konkurrencebegreensende formél, og
som har haft til formal at bidrage til gennemforelsen af overtreedelsen i dens helhed,
for s& vidt angar hele det tidsrum, hvor virksomheden har deltaget i den, ogsi kan
veere ansvarlig for de handlinger, som andre virksomheder har foretaget som led i
den samme overtraedelse, nar der er fort bevis for, at den pageeldende virksomhed er
bekendt med de gvrige deltageres ulovlige adfeerd eller med rimelighed kan forudse
denne, og at den er indstillet pa at lebe den dermed forbundne risiko (dommen i
sagen Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis 203, og Rettens dom af
20.3.2002, sag T-23/99, LR AF 1998 mod Kommissionen, Sml. 1, s. 1705, preemis
158).
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Endelig var Kommissionen berettiget til ikke at konkludere, at der var »et kartel i
kartellet« som paberabt af sagsegeren (betragtning 122-125 til den anfegtede
beslutning). Sagsegeren har nemlig ikke fort tilstraekkeligt bevis for, at der bestod en
sddan lukket kreds. Under alle omstendigheder kan dette ikke endre den
omstendighed, at sagsogeren har deltaget fuldt ud i den overtreedelse, der
identificeres i den anfeegtede beslutning.

Det folger af det foregdende i sin helhed, at det fjerde klagepunkt ma forkastes som
grundlest.

Det femte klagepunkt om, at sagsegeren straks har bragt overtraedelsen til ophar

— Parternes argumenter

Sagspgeren har anfert, at Kommissionen ikke har taget behgrigt hensyn til, at
sagsogeren efter kontrolunderspgelserne hos virksomhederne straks bragte over-
treedelsen til opher. Sagsegeren besluttede at samarbejde fuldt ud med Kommis-
sionen under disse kontrolundersggelser og fastholdt denne beslutning. Efter
kontrolundersggelserne aflyste sagsggeren det mede, der var planlagt i Amsterdam,
uden at opgive grunden dertil, og gjorde det klart for Heubach, at sagspgeren ikke
leengere ville indsende statistiske oplysninger. Den 15. juli 1998 sendte sagsogeren
en telefax til deltagerne i kartellet og underrettede dem om, at sagsggeren trak sig ud
af dette. Sagspgeren afslog opfordringen til at tilslutte sig den nye sammenslutning,
sammenslutningen European Manufacturers of Zinc Phosphates (herefter »EMZP«),
og underrettede Kommissionen om sammenslutningens oprettelse. Sagsggerens
adfeerd med hensyn til EMZP godtger, at selskabet straks traf de foranstaltninger,
som Kommissionen senere ville paleegge det i klagepunktsmeddelelsen. Denne
adfeerd berettiger, at sagsggeren far en differentieret behandling. Kommissionen har
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imidlertid ikke taget behgrigt hensyn til disse omstendigheder. Sagsegeren har
nermere gjort geeldende, at Kommissionen ikke har sondret klart mellem
sagspgeren selv og de ovrige berprte virksomheder med hensyn til EMZP.
Kommissionen giver et ukorrekt indtryk af sagsegerens adfeerd, nar den udtaler, at
»kartelmedlemmer« gav denne sammenslutning oplysninger (betragtning 254 til
den anfegtede beslutning), uden klart at specificere, at sagsegeren ikke deltog heri.

Kommissionen har henvist til, at den ikke er forpligtet til at nedseette badebelab,
fordi sagsageren har bragt overtreedelsen til opher efter Kommissionens indledende
skridt (dommen i sagen LR AF 1998 mod Kommissionen, preemis 324), og at den
omstendighed, at der tages hensyn til en formildende omstendighed i dette tilfelde,
ikke har haft nogen betydning for det endelige badebelab.

— Rettens bemaerkninger

Det bemeerkes, at retningslinjernes punkt 3, tredje led, bestemmer, at grundbelgbet
kan nedseettes, hvis en virksomhed har »bragt overtreedelsen til opher straks efter
Kommissionens forste indgreb (typisk en kontrolundersggelse)«. Kommissionen kan
dog ikke veere forpligtet til i almindelighed at anse en overtreedelses opher for en
formildende omstendighed. En virksomheds reaktion pd, at der indledes en
undersggelse af dens aktiviteter, kan kun bedemmes under hensyntagen til det
enkelte tilfeldes serlige omstendigheder (dommen i sagen LR AF 1998 mod
Komumissionen, preemis 324).

I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen den 13. og 14. maj 1998 foretaget
kontrolundersggelser hos forskellige virksomheder, og EFTA-Tilsynsmyndigheden
har foretaget kontrolunderspgelser hos sagsegeren den 13.-15. maj 1998. I den
anfeegtede beslutnings artikel 1 konkluderer Kommissionen, at kartellet har varet fra
den 24, marts 1994 til den 13. maj 1998. Det folger heraf, at den omsteendighed, at
virksomhederne bragte overtredelsen til opher straks efter Kommissionens forste
indgreb, er blevet taget i betragtning.
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-Under alle omstendigheder har sagsogeren ikke godtgjort, at selskabet bragte sin

deltagelse i kartellet til opher straks efter Kommissionens indgreb. Sagsegeren
underrettede faktisk forst de gvrige deltagere om sin tilbagetreekning den 15, juli
1998 (jf. preemis 90 ovenfor).

Med hensyn til sagsggerens argument om, at selskabet har samarbejdet fuldt ud med
Kommissionen efter kontrolundersggelserne, bemarkes, at sagsogeren farst
henvendte sig til Kommissionen den 17. juli 1998 (betragtning 57 til den anfagtede
beslutning). Desuden fik sagspgeren den maksimale nedsettelse i henhold til punkt
D i samarbejdsmeddelelsen, nemlig 50%.

Med hensyn til EMZP bemeerkes blot, at denne organisation blev oprettet den
31. juli 1998, og at den fplgelig ikke er bergrt af den pageldende overtreedelse
(betragtning 42 til den anfaegtede beslutning). Folgelig er det uden betydning for den
foreliggende sag, at sagsggeren ikke tilsluttede sig denne sammenslutning,

Det folger heraf, at det femte klagepunkt og dermed det forste anbringende i sin
helhed ikke kan tages til folge.

2. Det andet anbringende om en urigtig beregning af bodebelpbet samt
tilsidescettelse af almindelige retsgrundscetninger

Sagsggeren har anfert, at da Kommissionen har baseret den anfaegtede beslutning pa
en ukorrekt bedemmelse af faktiske omstendigheder og bevismidler, er beslut-
ningen ligeledes mangelfuld med hensyn til badens grundbelgb og er derfor i strid
med artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, de principper, der er anerkendt i
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beslutningspraksis, retningslinjerne og samarbejdsmeddelelsen. Dette anbringende
bestéar af seks led vedrgrende folgende aspekter ved den anfaegtede beslutning;

— overtraedelsens grovhed og den differentierede behandling

— overtredelsens varighed

— den urigtige anvendelse af skeerpende omstendigheder og den manglende
hensyntagen til formildende omsteendigheder

— urigtig anvendelse af samarbejdsmeddelelsen

— tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet

— de omstaendigheder, at det er overfladigt at optreede mere afskreekkende, og at
det er umuligt at betale baden.

Forste led om overtreedelsens grovhed og den differentierede behandling

Parternes argumenter

Ifolge sagspgeren kunne Kommissionen ikke betegne den overtredelse, som
sagsogeren har begdet, som »meget alvorlig« (betragtning 300 til den anfegtede
beslutning). Sagsageren har anfert, at denne overtreedelse skulle have veeret anset for
»mindre alvorlig, og at selskabet ville have fortjent en differentieret behandling,
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safremt Kommissionen havde taget behgrigt hensyn til de foreliggende omsteendig-
heder, navnlig at det ikke havde veeret blandt anstifterne af kartellet eller tilhgrte den
lukkede kreds, at det ikke havde veeret fuldt medlem af kartellet, at det havde trukket
sig ud af det i en periode pa fem til seks maneder, at dets udtreekning har haft en
negativ indvirkning pa kartellet og at dets rolle blot var passiv, mens rolien som
kartellets drivkraft blev varetaget af andre deltagere. I gvrigt har den reelle virkning
af den overtraedelse, som sagsggeren heevdes at have begéet, veeret ubetydelig, da en
stor del af sagsegerens produktion blev aftaget af BASF eller solgt gennem selskabets
distributerer. De priser, som sagsggeren praktiserede, 14 som regel under det
»vejledende niveau«.

Derneest har sagsageren gjort gaeldende, at Kommissionen ikke har taget de bergrte
virksomheders forholdsmaessige veegt i betragtning ved sin anvendelse af en
differentieret behandling. I betragtning af den forholdsvis store starrelsesforskel
mellem disse virksomheder, der afspejles i deres omsaetning og antallet af ansatte, og
sagsegerens faktiske evne til at skade skulle den sidstnaevntes grundbelgb have veeret
betydeligt lavere end de gvrige virksomheders. I gvrigt skulle Kommissionen have
taget i betragtning, at der bestod et samarbejde mellem de gvrige deltagere, navnlig
Heubach, SNCZ og Trident, over for en lille virksomhed som sagsegeren.
Sagsegeren har fremheevet, at sagsegerens indflydelse var forskellig fra den, som
de gvrige bergrte virksomheder udgvede, og var betydelig ringere pa den del af
markedet, der tjener som grundlag for Kommissionens beregning af badebelgbet (jf.
herved preemis 53 ovenfor).

P4 baggrund af det foregdende har sagsegeren gjort geeldende, at Kommissionen har
fastsat et uforholdsmeessigt hejt grundbelgb for sagsggerens vedkommende.

Ifolge Kommissionen forveksler sagspgeren sporgsmalet om overtraedelsens grovhed
med spergsmalet om sin egen deltagelse i denne. Med hensyn til det anfarte om
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differentieret behandling har den henvist til, at den har inddelt vicksomhederne i to
kategorier, siledes at sagsggeren blev henfart til den forste ssmmen med tre andre
vitksomheder. Da sagsggerens markedsandel, som selskabet selv anslog til ca. 30%,
var langt den sterste, var der ifslge Kommissionen ingen grund til at give sagsageren
en seerlig behandling. I duplikken har Kommissionen tilfgjet, at sagsegeren ikke har
anfert noget relevant bevis, som godtgar, at selskabet ikke var blandt de vigtigste
producenter af zinkphosphat i E@S, og at det med urette var blevet henfert til
samme kategori som disse.

Rettens bemeerkninger

I henhold til retningslinjernes punkt 1 A har Kommissionen udtrykkeligt forpligtet
sig til ved vurderingen af overtreedelsens grovhed, ud over dennes art og det bergrte
markedsudstreekning, at tage hensyn til dens konkrete indvirkning pa markedet, nar
den kan males. I det foreliggende tilfeelde er alle disse kriterier nevnt i betragtning
300 til den anfeegtede beslutning.

Det fremgar af denne beslutning samt af retningslinjerne, hvis principper er blevet
fulgt i beslutningen, at selv om overtreedelsens grovhed forst varderes i forhold til
den konkrete overtreedelses lkendetegn, som feks. dens art og indvirkning pa
markedet, bliver denne vurdering herefter tilpasset virksomhedens situation,
hvorved Kommissionen ud over virksomhedens stgrrelse og kapacitet ikke alene
tager hensyn til eventuelle skeerpende omsteendigheder, men i givet fald ogsa til
formildende omstendigheder (Rettens dom af 30.9.2000, forenede sager T-191/98
og T-212/98 — T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3275, preemis 1530 og den deri neevnte retspraksis).
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De argumenter, som sagsegeren har fremfort i forbindelse med dette forste led,
vedrorer sagspgerens egen deltagelse i overtreedelsen snarere end selve over-
treedelsens indhold. Retten finder, at argumenterne om, at sagsegeren ikke havde
hert til kartellets anstiftere eller til den »lukkede kreds«, at selskabet ikke havde
veeret fuldt medlem af kartellet, og at dets rolle kun var passiv, skal vurderes i
forbindelse med behandlingen af spgrgsmalet om skeerpende og formildende
omstendigheder (jf. preemis 118-133 nedenfor). Med hensyn til sagsggerens
udtraeden af kartellet bemeerkes, at denne omsteendighed henhgrer under spgrgsmal
om overtraedelsens varighed, som vil blive behandlet i preemis 111-114 nedenfor.

Med hensyn til sagspgerens argument om, at den reelle virkning af selskabets
overtreedelse har veeret ubetydelig, bemzrkes blot, at de virkninger, der skal tages
hensyn til ved fastseettelsen af det generelle badeniveau, ikke er virkninger af den
faktiske adfeerd, som en bestemt virksomhed hzevder at have udvist, men derimod
virkningerne af den samlede overtreedelse, den deltog i (dommen i sagen
Kommissionen mod Anic Partecipazioni, preemis 152, og Rettens dom af 9.7.2003,
sag T-224/00, Archer Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2597, preemis 160).

Med hensyn til klagepunktet om, at Kommissionen ikke har taget de bergrte
virksomheders forholdsmaessige veegt i betragtning ved anvendelsen af den
differentierede behandling, og ej heller sagspgerens faktiske evne til at skade, skal
det behandles sammen med klagepunktet om tilsideseettelse af ligebehandlings-
princippet og proportionalitetsprincippet (jf. preemis 148-165 nedenfor).

Endelig har Retten allerede forkastet de gvrige argumenter, som sagsggeren har
fremfort i forbindelse med det forste anbringendes andet led, nemlig at der har
bestaet en lukket kreds (jf. preemis 88 ovenfor) og at sagsegeren kun har haft ringe
indflydelse pa markedet (jf. preemis 58-62 ovenfor).
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Det andet led om overtreedelsens varighed

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at Kommissionen med urette har konkluderet, at
sagsogeren havde begdet en overtreedelse af samme varighed som de gvrige
deltagere, nemlig fire dr og en maned, og dels af denne grund har forhgjet det
udgangspunkt for baden, der er lagt til grund pé grund af overtraedelsens grovhed,
med 40%. Kommissionen har ikke taget hensyn til, at sagsegeren havde trukket sig
ud af kartellet i en periode pd fem til seks méaneder. Folgelig har den tilsidesat
ligebehandlingsprincippet samt sin egen beslutningspraksis og har anvendt
retningslinjerne urigtigt. Ifolge sagsegeren skulle forhgjelsen af udgangspunktet
under hensyntagen til varigheden have veeret langt under 40%.

Kommissionen har henvist til de argumenter, som den har gjort geldende som svar
pé det forste anbringendes forste led.

Rettens bemserkninger

Som bemeerket i preemis 36-44, var Kommissionen berettiget til at konkludere, at
sagspgeren havde deltaget i overtreedelsen uafbrudt mellem den 24. marts 1994 og
den 13. maj 1998. Folgelig kan det andet anbringendes andet led ikke tages til folge.
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12 Under alle omstendigheder bemeerkes, at selv hvis sagsggerens argumenter maétte
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114

115

leegges til grund, ville det endelige badebelab ikke blive eendret. Kommissionen er
stadig berettiget til at konkludere, at sagspgeren har begdet en overtraedelse af
mellemlang varighed, nemlig fra den 24. marts 1994 til marts 1995 og dernzest fra
august 1995 til den 13. maj 1998. En forhgjelse pa grund af varigheden pa 35% er
passende. I betragtning af de beregninger, som er ngdvendige ved anvendelsen af
samarbejdsmeddelelsen og i betragtning af maksimumsgrensen pd 10% af den
pageldende virksomheds omseetning i det sidste regnskabsér, ville en forhgjelse pa
ca. 35% i stedet for 40% imidlertid ikke eendre sagsggerens endelige badebelgb.

Endelig bemeerkes med hensyn til det argument, som sagsggeren har fremfart under
retsmodet, og hvorefter Kommissionen ikke skulle have forhgjet baderne med 10%
pr. &r, at det er tilstraekkeligt at fastsla, at det ikke er blevet fremfort i steevningen, og
at det udger et nyt anbringende, som ma afvises i henhold til artikel 48, stk. 2, i
Rettens procesreglement.

Af disse forskellige grunde kan det andet anbringendes andet led ikke tages til folge.

Det tredje led om urigtig anvendelse af skeerpende omsteendigheder og undladelse af
at tage formildende omsteendigheder i betragtning

Parternes argumenter

For det forste har sagsogeren anfert, at det ikke er berettiget, at Kommissionen
leegger til grund, at der foreligger skeerpende omstendigheder for sagsogerens
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vedkommende, ved at inkludere selskabet blandt de deltagere, som havde taget det
»feelles initiativ til at oprette kartellet. Sagsegeren har tilfgjet, at Kommissionen
ikke har taget tilstreekkelig hensyn til, at de gvrige virksomheder var oprindelsen til
kartellet og havde dannet en »lukket kreds«, mens sagsggeren forst havde tilsluttet
sig kartellet senere og aldrig havde veeret fuldt medlem af det. Ved ikke at have givet
sagspgeren en gunstigere behandling af disse grunde har Kommissionen tilsidesat
retningslinjerne.

For det andet har sagsageren gjort geeldende, at Kommissionen ved at antage, at det
ikke skulle leegges til grund, at der foreld nogen formildende omstendighed i dette
tilfeelde, har begaet en fejl og har tilsidesat sin beslutningspraksis samt retnings-
linjerne. Under henvisning til sine ovenfor anfgrte argumenter har sagsggeren
anfert, at Kommissionen har undladt at tage hensyn til, at sagsegeren var blevet
opfordret til at tilslutte sig et kartel, som allerede bestod, at selskabet aldrig havde
tilhert den »tukkede kreds«, og at det aldrig havde faet tildelt nogen kunde, bortset
fra i et enkelt tilfeelde, for at beskytte kartellets gvrige medlemmer. Kommissionen
har heller ikke taget i betragtning, at sagsegeren i praksis kun havde gennemfort de
omtvistede aftaler i meget begreenset omfang, som det godtgeres af sagssgerens
udtreeden af kartellet, de lavere priser, som sagsggeren tilbgd p& det nordiske
marked, og den omsteendighed, som Kommissionen fastslog (betragtning 118 til den
anfeegtede beslutning), at sagsegeren ofte under maderne var i konflikt med de
pvrige deltagere, navnlig med Britannia, med hensyn til salgene i Det Forenede
Kongerige og priskrigen. I ovrigt er det sagsagerens opfattelse, at Kommissionen
ikke har taget hensyn til, at selskabet i et vist omfang havde veeret tvunget til at
tilslutte sig kartellet, dels fordi nogle af deltagerne i dette ogsé var vigtige kunder,
dels fordi det var ved at miste sin vigtigste kunde og distributer pa kontinentet,
nemlig BASF.

Kommissionen mener dels, at det er tilstroekkeligt at henvise til, at det i den
anfegtede beslutning ikke er lagt til grund, at der foreligger skeerpende
omsteendigheder for sagspgerens vedkommende. Dels er den af den opfattelse, at
sagsegerens argumenter om angiveligt formildende omsteendigheder ma forkastes.

II - 5109



118

119

120

121

DOM AF 29,11.2005 — SAG T-62/02

Rettens bemeerkninger

Som det fremgar af retspraksis, skal der, nir en overtreedelse er begaet af flere
virksomheder, foretages en undersggelse af, hvor intensiv den enkelte virksomheds
deltagelse i overtreedelsen har veeret (dommen i sagen Suiker Unie m.fl. mod
Kommissionen, preemis 623, og i sagen Kommissionen mod Anic Partecipazioni,
preemis 150), for at fastsla, om der for deres vedkommende foreligger skeerpende
eller formildende omstendigheder.

Dette resultat er den logiske konsekvens af princippet om individuelle straffe og
sanktioner, hvorefter en virksomhed kun ber forfelges for omstzendigheder, som den
pégeeldende individuelt kritiseres for, et princip, som geelder i enhver administrativ
procedure, der kan fore til sanktioner i henhold til fellesskabsrettens konkurren-
ceregler (Rettens dom af 13.12.2001, forenede sager T-45/98 og T-47/98, Krupp
Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod Kommissionen, Sml. II, s. 3757,
preemis 63).

Retningslinjernes punkt 2 og 3 fastsmtter en endring af bedens grundbelgb
afheengigt af visse skeerpende og formildende omstendigheder, som er seregne for
hver enkelt bergrt virksomhed.

For det forste bemsrkes blot med hensyn til sagspgerens argument om, at
Kommissionen har lagt en skeerpende omstendighed til grund med hensyn til
sagspgeren ved at inkludere denne blandt de deltagere, som havde taget fwelles
initiativ til at oprette kartellet, at det savner grundlag. Kommissionen har nemlig
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ikke lagt nogen skeerpende omsteendighed til grund for sagsegerens vedkommende
(betragtningerne 314-319 til den anfaegtede beslutning). Under alle omsteendigheder
bemeerkes, at sdfremt Kommissionen havde konkluderet, at der forela en skeerpende
omsteendighed for de gvrige bergrte virksomheders vedkommende i betragtning af,
at de var anfgrere for eller anstiftere af overtraedelsen, ville dette pi ingen méde have
sendret storrelsen af den bede, der blev pélagt sagsageren.

Af de samme grunde kan sagsggerens argument om, at Kommissionen skulle have
fastslaet, at der forela en skeerpende omsteendighed, fordi de @vrige virksomheder
havde dannet en lukket kreds, ikke tiltreedes (jf. herved preemis 88 ovenfor).

Derneest bemeerkes, at kravet om en nedsettelse af badebelobet pd grund af
formildende omstaendigheder ligeledes mé forkastes.

For det forste har sagsggeren paberébt sig, at selskabet blev opfordret til at tilslutte
sig et kartel, som allerede bestod, at det ikke tilhorte den lukkede kreds, og at det
aldrig fik tildelt en kunde. Som anfert i preemis 71, var Kommissionen berettiget til
ikke at konkludere, at kartellet bestod for den 24. marts 1994. I gvrigt er der ingen
holdepunkter i sagen, som kan godtgere, at den af sagsegeren paberdbte lukkede
kreds bestod (jf. herved preemis 88 ovenfor). Endelig var Kommissionen berettiget til
at konkludere, at sagspgeren havde deltaget i aftalen om tildeling af kunder,
herunder Teknos (jf. preemis 86 ovenfor).

I gvrigt finder Retten, at en deltager i en overtreedelse i princippet ikke kan paberibe
sig den adfeerd, der er udvist af de evrige deltagere i overtreedelsen, som en
formildende omstzendighed. I det foreliggende tilfeelde kan den omsteendighed, at de
gvrige medlemmer af kartellet havde tilsluttet sig dette tidligere eller mere radikalt, i
givet fald udgere en skeerpende omstendighed, der skulle leegges til grund over for
dem, men ikke en formildende omstendighed til fordel for sagsegeren.
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Hvad angr sagspgerens argument om, at selskabets rolle i kartellet blot var passiv,
bemeerkes, at den omstendighed, at en virksomhed »udelukkende har spillet en
passiv rolle eller en rolle som medlgber« ved en overtraedelse, faktisk, safremt den
godtgores, er en formildende omsteendighed i henhold til retningslinjernes punkt 3,
forste led. Denne passive rolle indeberer, at den pageeldende virksomhed holder »lav
profil, dvs. ikke deltager aktivt i udarbejdelsen af den eller de konkurrencestridige
aftaler. Det fremgér af retspraksis, at der blandt de forhold, som kan pavise en
virksomheds passive rolle i et kartel, kan tages hensyn til en veesentligt mere
sporadisk deltagelse i mgderne end de almindelige medlemmer af kartellet, ligesom
den sene indtreeden p& det marked, hvorpa overtraedelsen er begaet, uathengigt af
varigheden af dens deltagelse i overtreedelsen, eller endog udtrykkelige erkleringer
herom fra repreesentanter fra andre virksomheder, som har deltaget i overtraedelsen
(jf. dommen i sagen Cheil Jedang mod Kommissionen, preemis 167 og 168 og den
deri neevnte retspraksis, samt Rettens dom af 29.4.2004, forenede sager T-236/01,
T-239/01, T-244/01 — T-246/01, T-251/01 og T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1181, preemis 331). Imidlertid bemeerkes, som det allerede
er fastsldet i praemis 82-87, at sagsggeren ikke har godtgjort, at der var tale om en
sadan »lav profil« i det foreliggende tilfzelde.

For det andet mener sagsogeren, at selskabet burde have fiet nedsat badebelobet,
fordi det kun havde »opfyldt de omtvistede aftaler i meget begrenset omfang«.
Sagsogeren synes sdledes at gore geeldende, at Kommissionen ikke har lagt en
formildende omsteendighed til grund, nemlig at selskabet ikke reelt har fulgt de
ulovlige aftaler, jf. retningslinjernes punkt 3, andet led.

Det skal i denne forbindelse undersgges, om de omstendigheder, som sags@geren

‘har fremfart, er af en karakter, der beviser, at selskabet i den periode, hvor det deltog

i de ulovlige aftaler, i praksis afholdt sig fra at anvende dem ved at handle
konkurrencebetonet pa markedet (jf. i denne retning dommen i sagen Archer
Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen,
preemis 268 og den deri naevnte retspraksis).
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120 Da sagsggeren har deltaget i kartellet i fuldt omfang (jf. preemis 81-87), finder
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Retten, at selskabet ikke har handlet konkurrencebetonet pd markedet som
omhandlet i den retspraksis, der henvises til i preemis 128 ovenfor. Det skal i
denne forbindelse fremhaeves, at sagsegeren har erkendt, at selskabet havde bragt
sin angivelige tilbagetraekning til opher i august 1995 for at drage fordel af
overtreedelsen (punkt 67 i Union Pigments’ erklering). Sagsegeren har saledes
dbenbart afvist muligheden for at handle konkurrencebetonet pa markedet og har
foretrukket at drage fordel af kartellet.

Hvad angir sagsegerens argument om, at selskabet har solgt produkter til en hgjere
pris end den vejledende pris, bemaerkes, at den omstendighed, at en virksomhed,
der bevisligt har deltaget i en samordning af priser med sine konkurrenter, ilke har
udvist en adfeerd pd markedet, der svarer til den, der blev aftalt med konkurrenterne,
ikke ngdvendigvis skal tages i betragtning som formildende omsteendighed. En
virksomhed, der pé trods af samordningen med sine konkurrenter folger en mere
eller mindre uvafheengig politik pa markedet, sager eventuelt blot at udnytte kartellet
til sin fordel (jf. i denne retning dommen i sagen Cascades mod Kommissionen,
preemis 230).

Med hensyn til sagsggerens argument om, at selskabet konkurrerede med Britannia
pa trods af kartellet, bemeerkes, at det er ubestridt, at disse virksomheder forsegte at
tilvende sig kunder fra andre virksomheder i 1994, og at James Brown den 9. januar
1995 arrangerede et mede med Britannia og sagsegeren for at forsgge at forbedre
situationen (betragtning 117 til den anfeegtede beslutning). Tilsyneladende har
parterne ikke kunnet indgd en aftale om at lgse vanskelighederne i den foreliggende
situation. Ganske vist viser denne konflikt, at der var en vis grad af konkurrence
mellem de pégeldende virksomheder. Kommissionen har imidlertid ikke i den
anfegtede beslutning udtalt, at kartellet forhindrede enhver konkurrence pa
markedet. Desuden har sagsggeren ikke fremfort noget bevismiddel, der godtger,
at selskabets konflikt med Britannia fortsatte under hele overtreedelsens varighed.
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Under alle omsteendigheder er det klart, at sagspgeren deltog i medet den 9. januar
1995, fordi selskabet ans4 sig for at veere pavirket af konkurrencen og falgelig havde
til hensigt at indga en ny aftale.

For det tredje har sagspgeren anfart, at Kommissionen skulle have taget hensyn til,
at selskabet var blevet tvunget til at tilslutte sig kartellet. Som Retten allerede har
fastsléet, ma dette argument forkastes (jf. praemis 63 ovenfor).

Det falger heraf, at det andet anbringendes tredje led ma forkastes, da det savner
grundlag.

Det fjerde led om en urigtig anvendelse af samarbejdsmeddelelsen

Parternes argumenter

Sagsegeren er af den opfattelse, at den nedszttelse pa 50%, som Kommissionen har
indrgmmet sagspgeren i henhold til samarbejdsmeddelelsen, er utilstraekkelig.
Sagsggeren har anfprt, at Kommissionens nye meddelelse om bedefritagelse eller
bodenedszttelse i kartelsager (EFT 2002 C 45, s. 3, herefter »den nye meddelelse«)
adskiller sig fra samarbejdsmeddelelsen ved, at den sidstneevnte kreever, at en
virksomhed fremlaegger »afggrende« beviselementer, og ikke indeholder bestem-
melser om fuld fritagelse for virksomheder, der har spillet en anstiftende eller
afgerende rolle i den ulovlige aktivitet. Sagsggeren har fremfort, at skent den
anfeegtede beslutning giver indtryk af, at kartellet var et resultat af et felles initiativ,
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har Kommissionen nu erkendt, at den aldrig har heevdet, at sagsogeren havde veeret
anstifter eller havde spillet en afgerende rolle i kartellet. I gvrigt har sagsggeren
anfort, at selskabet har givet Kommissionen oplysninger, som har gjort det muligt
for den at fa kendskab til, at de gvrige deltagere efter kontrolundersggelserne havde
besluttet at oprette EMZP. Sagsegeren har henvist til, at i Kommissionens
beslutning 1999/60/EF af 21. oktober 1998 om en procedure efter EF-traktatens
artikel 85 (IV/35.691/E-4: Rarkartel (preeisolerede ror) (EFT 1999 L 24, s. 1) havde
Logster Rer A/S, én af de virksomheder, som havde fiet en nedszttelse, underrettet
Kommissionen om, at kartellets medlemmer havde besluttet at fortsette dettes
aktiviteter efter kontrolundersogelserne. Sagsggeren har tilfojet, at selskabet har
givet Kommissionen mundtlige forklaringer og madelister. Endelig bestrider
sagspgeren at have udtalt, at den underspgelse, der blev foretaget i kartellets
deltageres lokaler, ikke havde givet tilstreekkelige grunde til at indlede proceduren.

Kommissionen har anfert, at den af sagsegeren péberdbte sondring mellem
samarbejdsmeddelelsen og den nye meddelelse er uden nogen relevans, fordi
Kommissionen aldrig har heevdet, at selskabet havde veeret anstifter, eller at det
havde spillet en afgarende rolle i kartellet. Med hensyn til sagsggerens argument om,
at Kommissionen ikke i det foreliggende tilfeelde har anvendt samarbejdsmedde-
lelsen korrekt, savner det ethvert grundlag.

Rettens bemeerkninger

Indledningsvis bemserkes, at som det er fastsldet i betragtning 351-353 til den
anfaegtede beslutning, opfyldte ingen af de bererte virksomheder betingelserne for at
anvende samarbejdsmeddelelsens punkt B eller punkt C. Disse virksomheders
adfeerd matte folgelig vurderes pa grundlag af den neevnte meddelelses punkt D med
overskriften »veesentlig badenedszettelse«.
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Punkt D, stk. 1, bestemmer, at »hvis en virksomhed samarbejder, uden at alle
betingelserne i [punkt] B eller C er opfyldt, indremmes den en nedsettelse pa
mellem 10% og 50% af den bede, som den ville veere blevet palagt, hvis den ikke
havde samarbejdet«.

I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen indrgmmet sagsegeren en bgdened-
seettelse pa 50%, nemlig den maksimale nedsettelse, som Kommissionen kunne give
i henhold til samarbejdsmeddelelsens punkt D, stk. 1 (betragtning 354-356 til den
anfeegtede beslutning). Sagspgeren har anfert, at Kommissionen skulle have givet
sagspgeren en endnu sterre nedseettelse. Selskabet anfegter imidlertid ikke
anvendelsen af punkt D, stk. 1, i det foreliggende tilfzelde. Det har heller ikke
bestridt, at Kommissionen har indsamlet afggrende og direkte beviser for
overtreedelsen under kontrolundersggelserne i dens lokaler, og at det folgelig ikke
opfylder betingelserne for anvendelse af punkt B og C. Da Kommissionen har
indremmet sagspgeren den maksimale nedsattelse pd 50% i henhold til
samarbejdsmeddelelsens punkt D, stk. 1, finder Retten, at sagsegerens argument i
denne henseende savner ethvert grundlag,

Med hensyn til den nye meddelelse bemerkes, at den forst er offentliggjort i EF-
Tidende den 19. februar 2002 og ifelge punkt 28 forst erstatter samarbejds-
meddelelsen fra 14, februar 2002. Under disse omstendigheder er den nye
meddelelse ikke relevant her (jf. i denne retning dommen i sagen Tokai Carbon
m.fl, mod Kommissionen, preemis 273). Desuden bemzerkes, at det argument, som
sagsggeren gor geeldende i denne forbindelse (jf. preemis 135 ovenfor), er uden
relevans, da Kommissionen aldrig har heevdet, at sagsogeren var anstifter eller havde
spillet en afggrende rolle i kartellet.

Det fglger af det foregdende, at det andet anbringendes fjerde led ma forkastes.
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Det femte led om tilsidescettelse af ligebehandlingsprincippet og proportionalitets-
princippet

Parternes argumenter

Sagsegeren heevder, at selskabet er blevet pélagt forholdsvis strengere sanktioner end
»medlemmerne af den lukkede kreds«, som dog har spillet en mere aktiv rolle ved
kartellets oprettelse og adfeerd, og som har deltaget i dette uafbrudt. Folgelig har
Kommissionen ifplge sagsegeren tilsidesat principperne om ligebehandling og
proportionalitet og har set bort fra retningslinjerne.

Sagsegeren har henvist til, at selskabet har fiet en nedseettelse, fordi baden oversteg
10% af sagsegerens samlede omseetning. Imidlertid oversteg sagsggerens grundbelab
(4,2 mio. EUR) 60% af dets samlede omseetning i 2001. Den bade, der blev palagt
Britannia, Heubach og James Brown, oversteg derimod ikke 10% af deres respektive
omsetning pa verdensplan. Det endelige badebelab, der blev pilagt sagssgeren efter
anvendelse af samarbejdsmeddelelsen, oversteg 5% af denne omsetning, en lige sd
betydelig bede som den, der blev palagt Heubach. Skent sagsageren efter anvendelse
af samarbejdsmeddelelsen fik en nedseettelse pd 50% og Heubach en nedseettelse pa
10%, hvilket tyder pa, at sidstneevnte burde have veeret pélagt en sanktion, der var
80% strengere, tyder det endelige badebelgb pa, at den sanktion, der blev palagt
Heubach, kun var 8% strengere end sagsogerens. Folgelig har Kommissionen
tilsidesat ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet.

Desuden har Kommissionen som udgangspunkt for beregningen af bedebelgbet
anvendt samme belgb pid 3 mio. EUR for praktisk talt alle virksomhederne,
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uafthengigt af deres storrelse. Sagssgeren har anfert, at skent de bergrte
virksomheder har haft mere eller mindre ensartede markedsandele, var deres
respektive storrelser meget forskellige og er det stadig, siledes som det fremgar af
deres omszetning, hvilket er en veesentlig faktor ved bestemmelsen af deres »reelle«
indflydelse pd markedet. Ved at veelge samme udgangspunkt for alle deltagerne har
Kommissionen pélagt de virksomheder, der som sagsggeren havde en lavere
omseetning, en strengere sanktion. Kommissionen har tilsidesat proportionalitets-
princippet, da bgderne ikke stér i forhold til hver virksomheds magt, bestemt ved
dens markedsandel, dens storrelse og dens omsztning.

Sagsegeren har henvist til, at retningslinjerne bestemmer, at overtraedelser inddeles i
tre kategorier, og dermed at der skal anvendes en differentieret behandling pa de
bergrte virksomheder alt efter arten af den overtraedelse, som tilregnes dem. Som
Retten har udtalt i dommen i sagen Acerinox mod Kommissionen, nsevnt i preemis
29 ovenfor, premis 78, er det desuden »nedvendigt at tage hensyn til de
overtreedende virksomheders faktiske skonomiske muligheder for at pafare andre
gkonomiske beslutningstagere, herunder forbrugerne, alvorlig skade, og at fastsatte
badens storrelse pa et niveau, der har en tilstreekkelig afskraekkende virkning
(punkt 1 A, fjerde afsnit (i retningslinjerne))«. Retten har ligeledes fastsliet, at inden
for enhver af de ovenfor neevnte tre kategorier kan det vzere ngdvendigt at »variere
det fastsatte belgb for at tage hgjde for dens specifikke vaegt og dermed de faktiske
konkurrencemeessige konsekvenser af den rolle, som hver enkelt virksomhed har
spillet i overtraedelsen, navnlig nér der er tale om betydelige sterrelsesforskelle
mellem virksomheder, der har begdet en overtreedelse af samme art, og folgelig
vedtage et generelt udgangspunkt efter de specifikke forhold i hver af virk-
somhederne (punkt 1 A, sjette afsnit (i retningslinjerne))«. Retten har i samme sag
konkluderet, at en virksomheds markedsandele er relevante ved vurderingen af,
hvilken indflydelse virksomheden har haft p4 markedet, men at det ikke kan veere
afgerende ved vurderingen af, om en virksomhed tilhgrer en betydelig skonomisk
enhed (dommen i sagen Acerinox mod Kommissionen, preemis 88; Domstolens dom
af 17.12.1998, sag C-185/95 P, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. I, s. 8417,
preemis 139). Sagsegeren har anfort, at Kommissionen i det foreliggende tilfeelde
ikke har undersagt spargsmalet, om der var en betydelig forskel pa de virksomheder,
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der deltog i overtraedelsen, og har undladt at tage beherigt hensyn til de bererte
virksomheders starrelse og gkonomiske magt og dermed til deres indflydelse pa
markedet. Princippet om ligebehandling for samme type overtraedelse skulle have
foranlediget Kommissionen til at paleegge de bergrte virksomheder bader af
forskellig storrelse.

Sagsageren er af den opfattelse, at hvis Kommissionen havde gjort korrekt brug af sit
»vide sken, skulle den have taget de faktorer i betragtning, som ville have berettiget
en lavere bade for sagsggerens vedkommende. Sagsggeren har anfert, at det f.eks.
fremgar af Domstolens dom af 7. juni 1983, Musique diffusion frangaise m.fl. mod
Kommissionen (forenede sager 100/80-103/80, Sml. s. 1825), som Kommissionen
har henvist til i svarskriftet, at denne, nar overtreedelsens grovhed skal fastslés, bla.
skal tage hensyn til antallet og veerdien af de varer, som overtradelsen omfatter, samt
virksomhedens storrelse og dens pkonomiske betydning og som falge heraf i hvor
hgj grad den kunne pavirke markedet (preemis 120). Sagspgeren har gentaget, at
selskabet reelt ikke havde magt til at gennemtvinge de priser, der blev aftalt i
kartellet. Desuden var selskabets gkonomiske situation svag i sammenligning med
de gvrige bergrte virksomheders. Den indflydelse, som det var i stand til at gve pa
markedet, var saledes betydeligt ringere end den markedsandel, som Kommissionen
anvender som beregningsgrundlag for baden.

Kommissionen har bestridt sagsegerens argumentation. Den har bla. anfort, at
sagspgeren fortier, at den bade, der er pélagt selskabet, er langt den laveste. Denne
bede er ti gange lavere end den, der er pélagt Heubach, skent de to virksomheder
havde ensartede markedsandele og teoretisk skulle have haft samme fordel af
kartellet.

Rettens bemserkninger

Sagspgeren gor i det veesentlige geeldende, at Kommissionen ikke har taget
tilstreekkeligt hensyn til sagspgerens sterrelse og eget ansvar, da den fastsatte
bodebelgbet, og at den felgelig har tilsidesat ligebehandlingsprincippet og
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proportionalitetsprincippet. I denne forbindelse skal der ogsi tages stilling til
sagspgerens argument om, at Kommissionen ikke har taget hensyn til virk-
somhedernes forholdsmessige veegt ved anvendelsen af den differentierede
behandling eller til sagsggerens faktiske evne til at forvolde skade (jf. preemis 107
ovenfor).

For det farste bemserkes, dels at den eneste udtrykkelige henvisning til omseetningen
i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 angir den hgjeste greense, som en bgdes
storrelse ikke kan overstige, dels at denne greense skal forstds saledes, at den
vedrgrer den samlede omseetning (dommen i sagen Musique diffusion francaise m.fl.
mod Kommissionen, preemis 119). Under iagttagelse af denne greense kan
Kommissionen i princippet fastszette baden ud fra en omsetning opgjort efter
dens nermere bestemmelse med hensyn til det geografiske grundlag og de bergrte
produkter (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.
iod Kommissionen, Sml. I1, 5. 491, preemis 5023), uden at veere forpligtet til at ga ud
fra den preecise samlede omsetning pa det relevante geografiske marked eller
produktmarked. Endelig bemzerkes, at selv om retningslinjerne ikke forudseetter en
badeberegning ud fra en bestemt omszetning, er de dog ikke til hinder for, at en
sddan omszetning tages i betragtning, sifremt det af Kommissionen trufne valg ikke
er behzeftet med et &benbart urigtigt sken (dommen i sagen Tokai Carbon m.fl. mod
Kommissionen, preemis 195).

I det foreliggende tilfeelde bemaerkes, at det fremgér af den anfaegtede beslutning, at
Kommissionen har fundet det ngdvendigt at give virksomhederne en differentieret
behandling for dels at tage hensyn til »deres reelle gpkonomiske mulighed for at
skade konkurrencen i vesentlig grad, dels at fastszette baden pi et niveau, som
sikrer, at den har en afskreekkende virkning« (betragtning 304 til den anfegtede
beslutning). Den har tilfgjet, at det var nadvendigt at »tage hensyn til hver enkelt
virksomheds sterrelse og folgelig til hver virksomheds ulovlige adfeerds reelle
indvirkning pd konkurrencen«. Ved vurderingen af disse omstsendigheder har
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Kommissionen valgt at leegge omszetningen ved salg af standardzinkfosfat i E@S i
det sidste a1, overtreedelsen fandt sted, til grund. Den har henvist til, at sagspgeren
var en af de sterste producenter af zinkphosphat i E@S, idet selskabet havde en
markedsandel pad omkring 20%, og placerede det derfor i den ferste kategori
(betragtning 308 til den anfegtede beslutning). Udgangspunktet for baden blev for
alle virksomheder i den forste kategori fastsat til 3 mio. EUR. Udgangspunktet for
James Brown, der havde en markedsandel p& omkring 5%, blev fastsat til 750 000
EUR.

Skent Kommissionen har sammenlignet de bergrte virksomheders forholdsmzessige
storrelse pa grundlag af omseaetningen ved salg af zinkphosphat i E@S, har den ogsa
henvist til markedsandelene for virksomhederne pa det relevante marked som
grundlag for at inddele dem i to forskellige kategorier. Kommissionen har nemlig
fastsat de bergrte virksomheders markedsandele, dels pa grundlag af omseetningen
pa det relevante marked, som er anfert i tabellen i betragtning 50 til den anfegtede
beslutning, dels pa grundlag af oplysninger i sagens akter. Sagsegeren har ikke
bestridt, at denne fremgangsmade er berettiget.

Ved vurderingen af »virksomhedernes reelle gkonomiske mulighed for at skade
konkurrencen i veesentlig grad«, som indebzerer en bedsmmelse af disse virk-
somheders reelle betydning pa det relevante marked, dvs. deres indflydelse pa dette,
er den samlede omseetning kun et ufuldsteendigt billede af forholdene. Det kan
nemlig ikke udelukkes, at en magtfuld virksomhed, der har en maengde forskellige
aktiviteter, kun accessorisk er til stede pa et specifikt produktmarked. Ligeledes kan
det ikke udelukkes, at en virksomhed med en steerk stilling pa et geografisk marked
uden for Feellesskabet kun har en svag stilling pa Feellesskabets marked eller E@S’
marked. I sidanne tilfeelde betyder den blotte omsteendighed, at den pageeldende
virksomhed opnér en betydelig samlet omseetning, ikke nedvendigvis, at den udever
en afggrende indflydelse pa det relevante marked. Derfor har Domstolen fremhzevet
i dommen i sagen Baustahlgewebe mod Kommissionen, nevnt i premis 145
ovenfor, preemis 139, at selv om en virksomheds markedsandele ikke kan veere
afgerende ved vurderingen af, om en virksomhed tilherer en betydelig gkonomisk
enhed, er markedsandelene imidlertid relevante ved vurderingen af, hvilken
indflydelse virksomheden har haft pd markedet (jf. dommen i sagen Archer Daniels
Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, preemis 193).
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I det foreliggende tilfelde har Kommissionen taget hensyn til sivel de pageeldende
virksomheders markedsandel som deres omszetning pa det relevante marked, hvilket
har gjort det muligt at bestemme hver virksomheds forholdsmeessige betydning pa
det relevante marked.

Det folger heraf, at Kommissionen ikke har anlagt et dbenbart urigtigt sken ved sin
vurdering af »de overtreedende virksomheders faktiske gkonomiske muligheder
som omhandlet i retningslinjernes punkt 1 A, fjerde afsnit.

Desuden bemeerkes, at det fremgér at en sammenligning af den omsztning, som er
opndet pd markedet af de virksomheder, der herer til den farste kategori, og som
naevnes i tabellen i betragtning 50 til den anfeegtede beslutning, at det er med rette,
at disse virksomheder er blevet placeret i samme gruppe, og at de har faet palagt et
identisk seerligt udgangspunkt. Sagsggeren opniede saledes i 1998 en omszetning pi
det bergrte marked i E@S pa 3,2 mio. EUR. Heubach, Trident og SNCZ havde
opndet en omszetning pa henholdsvis 3,7, 3,69 og 3,9 mio. EUR. Britannia, som
havde indstillet al gkonomisk virksomhed i 1998, havde i 1996 opnaet en omszetning
pa det pageeldende marked i E@S pa 2,78 mio. EUR.

Det forholder sig dog ikke desto mindre sledes, at inddelingen i kategorier skal
respektere ligebehandlingsprincippet, hvorefter det er forbudt at behandle ensartede
situationer forskelligt og forskellige situationer ens, medmindre en sadan behandling
er objektivt begrundet (Rettens dom af 19.3.2003, sag T-213/00, CMA CGM m.fl.
mod Kommissionen, Sml. II, s. 913, herefter »FETTCSA-dommenc, praemis 406).
Ud fra samme synspunkt bestemmer retningslinjerne i punkt 1 A, sjette afsnit, at en
»betydelig« sterrelsesforskel mellem virksomheder, der har begiet en overtraedelse
af samme art, bl.a, kan berettige en differentiering ved vurderingen af overtraedelsens
grovhed. I gvrigt skal bedernes storrelse ifolge retspraksis mindst sti i rimeligt
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forhold til de faktorer, der indgar i vurderingen af overtraedelsens grovhed (Rettens
dom af 12.7.2001, forenede sager T-202/98, T-204/98 og T-207/98, Tate & Lyle m.fl.
mod Kommissionen, Sml. I, s. 2035, preemis 106).

Folgelig bemaerkes, at nar Kommissionen inddeler de bererte virksomheder i
kategorier med henblik p& badeudmaélingen, skal fastleeggelsen af tersklerne for hver
af de saledes fastlagte kategorier veere sammenheengende og objektivt begrundet
(FETTCSA-dommen, premis 416, og dommen i sagen LR AF 1998 mod
Kommissionen, praemis 298).

Ganske vist er sagsggeren i det foreliggende tilfeelde, skont selskabet kun opniede en
samlet omseetning pd 7 mio. EUR i 2000, blevet henfart til samme gruppe som
Britannia, Heubach, Trident og SNCZ, der havde en samlet omsetning pa
henholdsvis 55,7, 71, 76 og 17 mio. EUR. Det kan imidlertid ikke heraf udledes, at
der foreligger en tilsidesaettelse, hverken af proportionalitetsprincippet eller af
ligebehandlingsprincippet. Som det er forklaret i praemis 150 og 151 ovenfor, er disse
forskellige virksomheder blevet placeret i samme gruppe, fordi de havde en
omseetning pa det relevante marked og markedsandele, som var meget ensartede.
Det var sammenhaengende og objektivt begrundet at gruppere virksomhederne pa
dette grundlag. I gvrigt finder Retten, at storrelsesforskellen mellem sagsageren og
de gvrige berarte vitksomheder ikke var s& betydelig, at sagsggeren skulle have veeret
henfert til en anden gruppe (jf. i denne retning Rettens dom af 9.7.2003, sag
T-230/00, Daesang og Sewon Europe mod Kommissionen, Sml II, s. 2733, preemis
69-77).

Desuden og yderligere bemeerkes, at under omstendighederne i neerveerende sag er
der taget tilstreekkeligt hensyn til sagspgerens samlede omseetning ved anvendelsen
af det loft pa 10%, der er fastsat i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17. Som det er
anfert i preemis 16 og 17, er sagsegerens bade blevet nedsat til 700 000 EUR for at
overholde dette loft, for den yderligere blev nedsat til 350 000 EUR for samarbejde.
Loftet pad 10% har til formal at undgd, at bederne er urimelige i forhold til
virksomhedens sterrelse (dommen i sagen Musique diffusion frangaise m.fl. mod
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Kommissionen, preemis 119). Anvendelsen af denne overgrense i det foreliggende
tilfzelde har sikret, at den bede, der er palagt sagsegeren, star i rimeligt forhold til
sags@gerens stgrrelse. I betragtning af overtreedelsens meget alvorlige karakter og af
den omsteendighed, at den har varet i mere end fire &r, kunne badebelgbet have
veeret langt hgjere, safremt sagsggeren ikke havde veeret en lille virksomhed og ikke
havde veeret omfattet af loftet pa 10%.

Sagsogeren har fremfert, at selskabets bede, sammenlignet med de gvrige bergrte
virksomheders beder, ikke stdr i rimeligt forhold til selskabets storrelse. Imidlertid
bemeerkes, at Kommissionen ikke er forpligtet til at foretage beregningen af
badebelpbet med udgangspunkt i belgb baseret pd de bersrte virksomheders
omsetning. Desuden er den ikke forpligtet til, nar flere virksomheder, der er
impliceret i samme overtreedelse, paleegges bader, at sikre, at de endelige badebelgb,
som dens beregning forer til for de bergrte virksomheder, udtrykker enhver
differentiering mellem disse med hensyn til deres samlede omseetning eller deres
omsztning pa det pageeldende produktmarked (dommen i sagen Dansk Rerindustri
mod Kommissionen, preemis 202).

Med hensyn til sagspgerens argument om, at selskabet efter anvendelse af
samarbejdsmeddelelsen har fiet en nedsttelse pa 50% og Heubach en nedseettelse
p& 10%, hvilket tyder pa, at sidstneevnte skulle have veeret pilagt en strengere
sanktion af en stgrrelsesorden pa 80%, bemerkes blot, at Kommissionen ikke er
forpligtet til at fastseette bodebelgbene afheengigt af de nedseettelser, som den har
indremmet i henhold til samarbejdsmeddelelsen.

Sagsegerens argumentation om, at grundbelgbet oversteg 60% af dennes samlede
omseetning, er irrelevant. Den overgreense, der er fastsat ved artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17 — idet det kreeves, at den bede, der endeligt pilegges en
virksomhed, nedszttes, sifremt den overstiger 10% af dens omszetning, uafheengigt
af mellemkommende beregninger, der skal tage hensyn til overtreedelses grovhed og
varighed — er ikke til hinder for, at Kommissionen under sin beregning henholder
sig til et midlertidigt belgb, der overstiger 10% af den bergrte virksomheds
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omszetning, sifremt den bgde, der endelig péalegges denne virksomhed, ikke
overstiger denne greense (dommen i sagen Dansk Rerindustri mod Kommissionen,
preemis 205).

I gvrigt har sagsegeren gjort geldende, at Kommissionen har tilsidesat ligebehand-
lingsprincippet og proportionalitetsprincippet, og at den ikke har taget retnings-
linjerne i betragtning ved beregningen af bgder, da sagsegeren er blevet palagt en
strengere sanktion end »medlemmerne af den lukkede kreds«, Imidlertid bemeerkes,
som det er papeget i preemis 88 ovenfor, at det ikke er godtgjort, at den angivelige
»lukkede kreds« eksisterede,

Desuden ma det ngdvendigyvis fastslés, at sagspgeren ikke har godtgjort, at selskabets
adfeerd var »mindre alvorlig« end de gvrige bergrte virksomheders.

Endelig bemeerkes med hensyn til ligebehandlingsprincippet pd baggrund af det
foregdende, at anvendelsen af retningslinjerne i det foreliggende tilfeelde har gjort
det muligt at sikre, at begge led i dette princip er blevet overholdt. Dels havde alle de
bergrte virksomheder et felles og sammenligneligt ansvay, da de alle deltog i en
meget alvorlig overtreedelse. Saledes er dette ansvar for det forste blevet vurderet pa
grundlag af faktorer, der var seerlige for overtreedelsen, herunder dens art og
indvirkning pd markedet. Dels har Kommissionen dernaest modereret denne
vurdering pd grundlag af omsteendigheder, der var serlige for hver bergrt
virksomhed, herunder dens sterrelse og dens kapacitet, varigheden af dens
deltagelse og dens samarbejde.

Det folger af det foregaende, at det andet anbringendes femte led ma forkastes.
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Det sjette led, hvorefter det overflodigt at optrede mere afskreekkende, og hvorefter
det er umuligt at betale boden

Parternes argumenter

Sagspgeren gor geeldende, at Kommissionen har tilsidesat vaesentlige formkrav samt
proportionalitetsprincippet og ligebehandlingsprincippet ved ikke at tage i betragt-
ning, at der ikke var nogen grund til at optraede mere afskrekkende, og at
sagspgeren ikke havde midler til at betale baden.

For det forste har sagspgeren anfort, at Kommissionen har tilsidesat proportionali-
tetsprincippet og ligebehandlingsprincippet, da den ikke har undersggt, om det var
hensigtsmeessigt at anvende mindre strenge afskreekkelsesmidler. I lighed med hvad
den har gjort i andre sager, skulle Kommissionen ikke blot have taget sagsggerens
markedsandel i betragtning, men ogsé »dennes stprrelse i almindelighed for at sikre,
at sanktionen er forholdsmaessig og afskreekkende« (Kommissionen beslutning
2002/742/EF af 5.12.2001 om en procedure efter EF-traktatens artikel 81 og E@S-
aftalens artikel 53 (sag COMP/E-1/36.604 — Citronsyre) (EFT L 239, s. 18)).
Sagsggeren har erindret om, at selskabet trak sig ud af kartellet i 1995, at det straks
bragte overtraedelsen til opher, da Kommissionen greb ind, og at det var det forste til
at samarbejde med denne under kontrolundersggelserne. Efter denne meget
dyrekebte erfaring var det sagspgerens faste fortset at overholde konkurrencereg-
lerne, og det er derfor overfladigt, at der treffes strenge afskreekkende
foranstaltninger. Sagsggeren er af den opfattelse, at Kommissionen for sagspgerens
vedkommende med rette kunne patenke kun at paleegge selskabet en symbolsk
bade. Selskabet har anfert, at beden folgelig ber nedseettes. Det frygter at veere
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kommet til at betale for Kommissionens vilje til at udsende et signal, som afspejles af
Kommissionens pressemeddelelse (IP/01/1797) om, at de smi og mellemstore
virksomheder ikke skulle gore sig den illusion, at deres stgrrelse ville give dem
mulighed for at f& en preeferencebehandling med hensyn til beder.

For det andet har sagsegeren anfort, at lommissionen skulle have taget hensyn til
selskabets reelle betalingsevne i henhold til retningslinjernes punkt 5, litra b), og
retspraksis (dommen i sagen LR AF 1998 mod Kommissionen, preemis 308).
Sagsegeren hezevder at befinde sig i en meget prekeer gkonomisk situation. Hvis
selskabet skulle betale beden, ville dets muligheder for at komme pa fode og
genfinde en konkurrencedygtig stilling pd markedet, blive fuldsteendig undermi-
neret.

Kommissionen har i svarskriftet erkendt, at sagsegeren som svar p& dens
anmodninger »havde tilsendt den regnskaber, som viste en darlig skonomisk
situation«. Imidlertid har Kommissionen dels foreholdt sagsageren, at selskabet ikke
har tilkendegivet »bekymringer over sin evne til at betale nogen bade«, og har dels
udtalt, at den ikke kunne vurdere sagsogerens reelle betalingsevne i mangel af
dennes kommentarer herom. Sagspgeren har heroverfor anfert, at da Kommissionen
anmodede om sddanne dokumenter, opfordrede den ikke sagsggeren til at meddele
den sine kommentarer om sin betalingsevne. I gvrigt er sagsegerens svage
gkonomiske situation og forseg pa generelt pd at nedseette sine omkostninger pa
grund af denne situation Kommissionen bekendt. F.eks. har sagsggeren den
31. januar 2001 tilsendt Kommissionen oversettelserne af forelobige regnskaber for
2000, som udviste et underskud for skat pa 417 000 EUR. Ved skrivelse af 31. januar
2001 takkede Kommissionen sagsegeren for arsregnskaberne og forsikrede selskabet
om, at »de ville blive taget i betragtning ved den endelige bedgmmelse«.

Som svar pa Kommissionens argument om, at en nedsattelse af sagsegerens bade
begrundet med, at selskabet befinder sig i en vanskelig skonomisk situation, ville
vaere ensbetydende med at give det en uberettiget konkurrencefordel, har
sagsogeren anfert, at denne hypotese ikke foreligger her. Markedet har nemlig
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@ndret sig. Desuden har sagsegeren anfort, at selskabets ejere og ledelsesorganer er
eendret, og at de nye ejere og ledere, som ikke leengere er heemmet af familieband, er
i stand til at treeffe dristige beslutninger om afseetning og om virksomhedens
omstrukturering, som blev anset for umulige af de tidligere ejere og ledere.

Kommissionen har bestridt sagsggerens argumentation. Den har herved anfprt, at
sagsogeren ikke har henvist til en manglende betalingsevne i en »given social
kontekst« i retningslinjernes forstand, og at selskabet end ikke har givet oplysninger
om graden af virksomhedens rentabilitet. Desuden har sagsegeren aldrig til-
kendegivet bekymringer over sin evne til at betale nogen bade.

Rettens bemeerkninger

Hvad for det forste angér bedens afskraekkende karakter bemaerkes, at artikel 15,
stk. 2, i forordning nr. 17 har til forméal at give Kommissionen kompetence til at
pélegge boder, for at den kan udfere sin tilsynsopgave ifelge fwllesskabsretten
(dommen i sagen Musique diffusion frangaise m.fl. mod Kommissionen, preemis
105, og i sagen Archer Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod
Kommissionen, preemis 105). Denne opgave indebeerer, at individuelle overtrsedelser
skal efterforskes og forfelges, og en pligt til at fare en generel politik med det formal,
at der pa konkurrenceomrédet anvendes de i traktaten fastlagte principper, og at
virksomhedernes adfeerd pavirkes i denne retning, Det folger heraf, at Kommis-
sionen skal pase, at boderne har afskreekkende karakter (dommen i sagen Archer
Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen,
preemis 105 og 106). Det kan dog ikke alene pa baggrund af den demte virksomheds
konkretesituation afggres, om en bede pilagt for overtreedelse af Feellesskabets
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konkurrenceregler har afskreekkende karakter (dommen i sagen Archer Daniels
Midland et Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, preemis 110; jf.
ligeledes Domstolens dom af 15.7.1970, sag 41/69, ACF Chemiefarma mod
Kommissionen, Sml. 1970, s. 217, org.ref.: Rec. s. 661, praemis 170-174).

I det foreliggende tilfeelde udger den bade pa 350 000 EUR, der er palagt sagsogeren,
kun 4,9% af selskabets omseetning. En sddan bede kan ikke anses for uforholds-
meessig i forhold til sagsegerens sterrelse eller i forhold til overtreedelsens
art. Desuden har sagsegeren ikke godtgjort, at der foreligger nogen tilsideseettelse
af ligebehandlingsprincippet i denne henseende (jf. praemis 149-165 ovenfor).

I gvrigt bemzerkes med hensyn til sagsggerens udtalelse om, at Kommissionen skulle
have pélagt denne en »symbolsk« bade, at Kommissionen ifglge retningslinjernes
punkt 5, litra d), »ligeledes [bor] have mulighed for i visse sager at pélegge en
symbolsk bade pa 1 000 [EUR], som ikke giver anledning til nogen beregning for at
tage hensyn til varighed og skeerpende henholdsvis formildende omstendigheder«,
Sagsegeren har ikke godtgjort, hvorledes en symbolsk bgde skulle veere berettiget i
det foreliggende tilfeelde. I betragtning af, at sagsegeren har deltaget i en meget
alvorlig overtreedelse i mere end fire &r, finder Retten, at en sidan berettigelse i
pvrigt kun meget vanskeligt ville kunne findes. Sagsegerens samarbejde under
sagens behandling kan ikke berettige en sddan bade. Som bemeerket i preemis 139
ovenfor, har sagsegeren allerede fiet den maksimale nedseettelse pd 50% efter
samarbejdsmeddelelsens punkt D, stk. 1. Desuden er den omstendighed, at
sagsegeren har haft til hensigt at overholde konkurrencereglerne, for den anfegtede
beslutning blev truffet, ikke tilstreekkelig grund til, at Kommissionen begreenser sig
til at paleegge sagsegeren en symbolsk bade. Det bemeerkes i denne forbindelse, at
det fremgar af retspraksis, at afskreekkelse af tredjemeend, og ikke blot af den bergrte
virksomhed, er et veesentlig formél med actikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 (jf. den
neevnte retspraksis i preemis 172 ovenfor).
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175 Med hensyn til sagsegerens udtalelse om, at Kommissionen ikke har taget

176

177

tilstreekkeligt hensyn til selskabets pkonomiske situation, bemeerkes blot, at efter
fast retspraksis er Kommissionen ikke ved badeudmalingen forpligtet til at tage
hensyn til, at en virksomhed befinder sig i en pkonomisk underskudssituation, da
anerkendelsen af en sidan forpligtelse ville medfere en uberettiget konkurrence-
meessig fordel for virksomheder, der er mindre tilpasset til markedsforholdene (jf.
Rettens dom i sagen LR AF 1998 mod Kommissionen, preemis 308, dom af
20.3.2002, sag T-9/99, HFB m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1487, og FETTCSA-
dommen, premis 351 og den deri naevnte retspraksis).

Retningslinjernes punkt 5, litra b), hvorefter en virksomheds reelle betalingsevne
skal tages i betragtning, kan ikke rejse tvivl om denne retspraksis. Betalingsevnen har
nemlig kun betydning i »en given social kontekst«, som bestar i de konsekvenser,
som bgdebetalingen vil have bla. pd arbejdsloshedsniveauet eller en negativ
pévirkning af markederne opad eller nedad i forhold til den pageeldende virksomhed
(dommen i sagen Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, preemis 371). Skent
sagspgeren har underrettet Kommissionen om sin gkonomiske situation under den
administrative procedure, har selskabet ikke paberabt sig retningslinjernes punkt 5
litra b), og det har ikke fremfart nogen omstendighed, som kan give Kommissionen
mulighed for at vurdere den naevnte »givne sociale kontekst.

I gvrigt er den omstwendighed, at en foranstaltning truffet af en fellesskabs-
myndighed fremkalder en given virksomheds konkurs eller likvidation, ikke i sig selv
forbudt ved faellesskabsretten (jf. i denne retning Domstolens dom af 15.1.1986, sag
52/84, Kommissionen mod Belgien, Sml. s. 89, premis 14, og af 2.7.2002, sag
C-499/99, Kommissionen mod Spanien, Sml. 1, s. 6031, preemis 38). Oplgsningen af
en virksomhed i dens bestdende juridiske form kan nemlig ganske vist veere til skade
for ejernes, aktionzerernes eller andelshavernes gkonomiske interesser, men betyder

II - 5130



178

179

180

181

UNION PIGMENTS MOD KOMMISSIONEN

ikke, at virksomhedens menneskelige, materielle og immaterielle veerdier gar tabt
(dommen i sagen Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, preemis 372).

Desuden og yderligere ma det konstateres, at sagsogeren ikke har godtgjort nogen
arsagsforbindelse mellem pé den ene side den anfeegtede beslutning og péleeggelsen
af beden, og pa den anden side selskabets konkurs. Det fremgér af sagen, at
sagspgeren blev erkleeret konkurs den 2. juni 2003, altsd neesten 18 maneder efter
datoen for den anfeegtede beslutning og et ar efter den aftale, som selskabet havde
indgaet med Kommissionen, og hvorefter det kun skulle betale 50 000 EUR hver
sjette maned med virkning indtil den 1. juli 2002 (jf. kendelsen i sagen Waardals
mod Kommissionen, neevnt i preemis 20 ovenfor). Pa trods af de spergsmal, som
Retten har stillet herom under retsmedet, har sagsogeren ikke givet nsermere
oplysninger om arten af sin konkurs eller om sine geeldsposter, som havde spillet en
rolle i denne konkurs. Det folger heraf, at det ikke er godtgjort, at den bade, der er
palagt i det foreliggende tilfeelde, har haft som resultat at fremkalde sagsogerens
konkurs.

Endelig har sagsegeren ikke godtgjort, at Kommissionen havde forpligtet sig til at
nedseette baden i betragtning af sagsegerens skonomiske situation. Kommissionen
har fastsldet i sin skrivelse af 31. januar 2001, at den ville tage sagsogerens
drsregnskaber for 2000 i betragtning ved fastleeggelsen af selskabets individuelle
ansvar. Dette var pd ingen mdade udtryk for en forpligtelse i den betydning, som
sagsegeren har paberabt sig, men derimod for, at Kommissionen havde til hensigt at
anvende arsregnskaberne til at fastseette det loft pd 10%, som er foreskrevet ved
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17.

Pa baggrund af det foregiende mé sagsegerens sidste anbringende forkastes.

Det folger heraf, at Kommissionen bor frifindes i det hele.
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Begeringerne om foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse og
bevisoptagelse

Sagsageren har fremsat begeering om, at Retten som foranstaltninger med henblik pa
sagens ftilrettelzeggelse og bevisoptagelse indkalder og afhgrer vidner og giver
sagsegeren adgang til det referat af hgringen den 17. januar 2001, som
Kommissionen har udarbejdet.

Kommissionen har modsat sig denne begeering.

Retten finder, at da sagen ikke frembyder uoverensstemmelser med hensyn til de
faktiske omstendigheders forlgb, er det ikke forngdent at efterkomme denne
begeering.

Det folger heraf, at Kommissionen ber frifindes i det hele.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsggeren har
tabt sagen, ber det paleegges sagsogeren at betale sagens omkostninger, herunder
omkostningerne i forbindelse med sagen om forelgbige forholdsregler, i overens-
stemmelse med Kommissionens pastand herom.
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P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Afdeling)

1) Kommissionen for De Europwiske Fallesskaber frifindes.

2) Sagsogeren Dbetaler sagens ombkostninger, herunder omkostningerne i
forbindelse med sagen om forelgbige forholdsregler.

Lindh Garcia-Valdecasas Cooke

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 29. november 2005.

E. Coulon. P. Lindh

Justitssckreteer Afdelingsformand
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