AJINOMOTO OG NUTRASWEET MOD RADET

RETTENS DOM (Femte Udvidede Afdeling)
18. december 1997

I de forenede sager T-159/94 og T-160/94,

Ajinomoto Co. Inc., Tokyo, ved advokat Mario Siragusa, Rom, og advokat Till
Miiller-Ibold, Frankfurt-am-Main, og med valgt adresse 1 Luxembourg hos advo-
kat Marc Loesch, 11, rue Goethe,

sagseger 1 sag 1-159/94,

The NutraSweet Company, Deerficld, Hlinois (USA), ferst ved advokaterne Otto
Grolig, Peter Bogaert og Koen Vanhaerents, Bruxelles, og derefter ved advokaterne
Otto Grolig, Jean-Francois Bellis og Fabrizio Di Gianni, Bruxelles, og med valgt
adresse i Luxembourg hos advokat Jacques Loesch, 11, rue Gocthe,

sagseger 1 sag 1-160/94,

mod

Radet for Den Europwziske Union ved juridisk konsulent Erik Stein og Guus
IHouttuin, Ridets Juridiske Tjeneste, som befuldmagtigede, bistdet af advokaterne
Hans-Jiirgen Rabe og Georg M. Berrisch, IHamburg og Bruxclles, og med valgt

® Processprog: cngelsk.
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adresse i Luxembourg hos generaldirektor Alessandro Morbilli, Den Europziske
Investeringsbanks Direktorat for Juridiske Anliggender, 100, boulevard Konrad
Adecnauer,

sagsogt,

stottet af

Kommissionen for De Europziske Fallesskaber ved Eric L. White og Nicholas
Khan, begge Kommissionens Juridiske Tjeneste, som befuldmagtigede, bistiet,
forst af Mark Cran, QC of Gray’s Inn, og derefter af barrister Fergus Randolph,
og med valgt adresse 1 Luxembourg hos Carlos Gémez de la Cruz, Kommissio-
nens Juridiske Tjeneste, Wagner-Centret, Kirchberg,

intervenient,

angdende en pastand om annullation af Ridets forordning (EQF) nr. 1391/91 af 27.
maj 1991 om indferelse af en endelig antidumpingtold pi importen af aspartam
med oprindelse i Japan og Amerikas Forenede Stater (EFT L 134, s. 1),

har

DE EUROPAZISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Femte Udvidede Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, R. Garcia-Valdecasas, og dommerne V. Tiili,
J. Azizi, R. M. Moura Ramos og M. Jacger,

justitssekreter: fuldmagtig A, Mair,
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pi grundlag af den skriftlige forhandling og cfter mundtlig forhandling den
17. april 1997

afsagt felgende

Dom

Sagernes baggrund og forleb

Den pageldende vare

Aspartam, et sukkersurrogat, cr ct sedemiddel, der hovedsagelig anvendes i lev-
nedsmidler, men ogsd i husholdningen, f.cks. til at sede te og kaffe. Produktet
bestir af to aminosyrer, og det blev udviklet i 1965 af en forsker i det amerikanske
selskab G. D. Secarle & Co., nu sagsegeren The NutraSweet Company (herefter
»NSC«). NSC opniede herefter patent pd aspartam i USA og i flere medlemsstater.
Sclskabet havde patentbeskyttelse i Tyskland indtil 1986, i Det Forenede Konge-
rige indtil 1987 og i andre lande i Fallesskabet indtil 1988.

De pkonomiske aktorer og det pageldende marked

I perioden 1. januar — 31. december 1989 var NSC den eneste producent af aspar-
tam 1 USA. Sclskabet fremstillede ogsd aspartam, der var bestemt til salg i Falles-
skabet. Bortset fra enkelte dirckte salg fra NSC til uafhangige kunder i Fallesska-
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bet og USA med henblik pi eksport til Fellesskabet blev aspartam forhandlet i
Fezllesskabet gennem et fzlles datterselskab af NSC og af sagsegeren Ajinomoto
(herefter »Ajico«), det schweiziske selskab NutraSweet AG (herefter »NSAG«),

der blev oprettet i 1983 for at tilfredsstille efterspargslen efter aspartam i Europa.

Ajico var den cneste producent af aspartam i Japan. Selskabet solgte aspartam pi
hjemmemarkedet under mazrket »Pal« og 1 Fallesskabet under merket
»NutraSweet«.

Den eneste producent i Fzllesskabet var Holland Sweetener Company Vof (heref-
ter »EF-producenten« eller »HSC«). HSC er et i Nederlandene etableret fxlles
datterselskab af DSM Aspartaam BV, der er 100%-¢jet datterselskab af det neder-
landske selskab i kemibranchen, DSM Chemical BV, og af Toyo Soda Nederland
BV, der er et 100%-cjet datterselskab af det japanske selskab i kemibranchen,
Tosoh Corporation.

Den administrative procedure

I december 1989 indgav HSC en forste klage vedrerende dumping. Denne klage
blev afvist af Kommissionen som verende utilstrekkeligt dokumenteret.

Efter at HSC den 2. februar 1990 havde indgivet en ny klage — og i medfer af
Radets forordning (EQF) nr. 2423/88 af 11. juli 1988 om beskyttelse mod dumping-
import eller subsidieret import fra lande, der ikke er medlemmer af Det Europeai-
ske @konomiske Fezllesskab (EFT L 209, s.1, herefter »grundforordningen«),
der var den dagzldende forordning — offentliggjorde Kommissionen den
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3. marts 1990 en meddelelse om indledning af en antidumpingprocedure
vedrerende importen af aspartam med oprindelse i Japan og Amerikas Forenede
Stater (EFT C 52, s. 12).

Sagsegerne modtog en genpart af meddelelsen om indledningen af denne proce-
dure tillige med en ikke-fortrolig udgave af HSC’s klage. Denne ikke-fortrolige
udgave indeholdt taloplysninger vedrerende den amerikanske og den japanske cks-
porters priser pi hjemmemarkederne, cksportprisen, dumpingmargenen og skaden.

Den 17. april 1990 besvarede sagsegerne Kommissionens spergeskema, idet de
fremhavede, at de pigzldende oplysninger var fortrolige. Sagsegerne anmodede
om at blive hert i medfer af grundforordningens artikel 7, stk. 5. NSC anmodede
endvidere om i medfer af grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra a), at fa med-
delelsc om alle de oplysninger, som Kommissionen havde modtaget, herunder
navnlig de skriftlige bemarkninger fra HSC og fra alle andre bererte parter. Sel-
skabet anmodede derudover om i1 medfer af grundforordningens artikel 7, stk. 4,
litra b), at f2 meddeclelse om de vigtigste kendsgerninger og betragininger, pa
grundlag af hvilke Kommissionen 1 givet fald patenkte at pilegge midlertidig told.

Den 25. april 1990 fremsatte NSC og NSAG deres bemarkninger over for Kom-
missionen. Ajico fremsendte en skrivelse til Kommissionen, hvori selskabet tilslut-
tede sig NSAG’s bemzrkninger. Dissc var vedlagt en analyse udfardiget af ridgiv-
ningsfirmact McKinsey & Company Inc. (herefter »McKinscy«), der var dateret
den 24. april 1990, og som navnlig angav et sken med hensyn til HSC’s produk-
tionsomkostningsstruktur. Bemarkningerne var endvidere vedlagt en undersegelse
fra april 1990 udferdiget af ridgivningsfirmaet Landell Mills Comodities Studics,
som navnlig omhandlede forskellige sedemidlers karakteristika, konkurrencen
mellem sedemidler, herunder navnlig mellem aspartam og andre sedemidler, samt
udviklingen inden for sedemiddelindustrien.

II - 2469



12

DOM AFT 18.12.1997 — FORENEDE SAGER T-159/94 OG T-160/94

Henholdsvis den 6. og 7. juli og den 9. og 10. juli 1990 opsegte embedsmand fra
Kommissionen pa stedet Ajico i Japan og NSC 1 USA.

P4 et ikke nzrmere angivet tidspunkt, men for indferelsen af midlertidig antidum-
pingtold, modtog sagsegerne en ikke-fortrolig udgave af klagerens svar pi Kom-
missionens spergeskema.

I besvarelse af en skrivelse af 30. august 1990 fra Kommissionen understregede
NSC’s advokat i en skrivelse af 11. december 1990 pd NSC’s, Ajico’s og dattersel-
skabet NSAG’s vegne, at alle oplysningerne i de fortrolige udgaver af svarene pd
sporgeskemaet, af bemarkningerne og af bilagene, men ikke oplysningerne i de
ikke-fortrolige udgaver, var strengt fortrolige. Hvad angir oplysningerne vedre-
rende salgsprisen anfertes det 1 skrivelsen, at der kun kunne meddeles oplysninger
vedrerende prisfaldenc i lobet af en drrzkke og vedrarende omfanget af prisfor-
skellen i form af en lavere pris under forudsztning af, at disse sterrelser blev
udtrykt i procentdele af de vejede gennemsnitspriser i Fallesskabet som helhed.
Det anfortes endvidere 1 skrivelsen, at oplysningerne vedrerende omfanget af salg i
Fellesskabet (sivel det samlede omfang som de mangder, NSC, NSAG og Ajico
reprasenterede) var fortrolige.

Ved forordning (EQF) nr. 3421/80 af 26. november 1990 om indferelse af en mid-
lertidig antidumpingtold p4 importen af aspartam med oprindelse i Japan og Ame-
rikas Forenede Stater (EFT L 330, s. 16, herefter >>komm1ssmnsforordmngen«) ind-
forte Kommissionen en midlertidig antidumpingtold pi 29,95 ECU/kg pi
importen af aspartam med oprindelse i Japan og pd 27,55 ECU/kg pa importen af
aspartam med oprindelse i USA.
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Ved skrivelse af 14. december 1990 anmodede NSC, med henblik pd bedre at
kunne forberede forhandlingerne om et pristilsagn, Kommissionen om narmere at
pracisere folgende aspekter:

a) den kapacitetsudnyttelsesgrad, der var blevet regnet med ved fastlaeggclscn af de
omkostninger, som 14 ul grund for beregningen af den pagzldende pris

b) spergsmalet, hvorvidt der ved referenceprisen var blevet taget hensyn til
EF-producentens produktionsomkostninger i tilfzlde af en sterre kapacitetsud-
nyttelse, f.cks. ved en produktion pd 1000 tons

c) sporgsmalet, hvorvidt der i rcferenceprisen var indgdet en lavere andel dak-
kende salgs-, general- og administrationsomkostninger for s vidt angdr de store
kunder, og spergsmalet, hvorvidt der i forbindelse med den reelle omsaztning
var blevet regnet med de faktiske generalomkostninger

d) den afskrivningsperiode for EF-producentens anleg, som Kommissionen havde
lagt il grund

¢) spergsmalet, hvorvidt der var blevet taget hensyn til renteudgifter, og i bekraf-
tende fald spergsmalet om, hvorledes dissc var blevet beregnet

f) den periode, som Kommissionen havde lagt til grund som den, ved hvis udleb
EF-producenten ville opné en gkonomisk balance

g) spergsmalet, hvorvidt der var blevet taget hensyn til de af EF-producenten
oppebdrne subsidier, og spergsmilet, om disse havde vearet forenelige med
EF-traktaten
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h) den andel for generalomkostninger, der indgik i den referencepris, som blev
betalt til datterselskabet DSM

1) spergsmaélet, hvorvidt Kommissionen havde taget hensyn til, at EF-producenten
havde kunnet drage fordel af NSAG’s bestrzbelser pi at udvikle markedet.

Den 18. december 1990 besvarede Kommissionen de siledes rejste enkelte sporgs-
mil, idet den anforte:

a) Den kapacitetsudnyttelsesgrad, der var blevet regnet med ved fastlzggelsen af
referenceprisen, havde varet den maksimale.

b) Spergsmilet om en sterre kapacitetsudnyttelsesgrad hos EF-producenten var
ikke blevet inddraget, og Kommissionen var ikke bekendt med den pagzldende
udvikling.

c¢) De salgs-, general- og administrationsomkostninger, der var blevet lagt til
grund, afhang ikke af forskelle med hensyn til, om de pigaldende kunder var
store eller smi kunder.

d) Producentens produktionsanleg var blevet afskrevet over ti ar.

e) Der var ved referenceprisen blevet taget hensyn til faktisk betalte renter.
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f) Den nedvendige periode for opnielse af ekonomisk balance afhang dirckte af de
anvendte priser og af de producerede mangder, priserne var faldet, og HSC ikke
havde niet en maksimal kapacitetsudnyttelsesgrad.

g) Der var ved fastleggelsen af referenceprisen blevet taget hensyn til subsidierne
til EF-producenten.

h) HSC havde bidraget til dekning af DSM’s generalomkostninger, og det ville
ilkke have varet i HSC’s anden aktionars interesse pd kunstig méide at oppuste
disse omkostninger.

1) Dette sporgsmal burde praciseres nzrmere.

Ved skrivelse af 28. december 1990 anmodede sagssgerne Kommissionen om at
give dem meddelelse om de vigtigste kcndsgcmmgcx og bctxagtnmgcx der 13 til
grund for kommissionsforordningen, og i givet fald om de vigtigste kendsgernin-
ger og betragtninger, pd grundlag af hvilke Kommissionen pitznkte at anbefale
pileggelse af endclig told. Sagsegerne anmodede navnlig om oplysninger vedre-
rende fastleggelsen af den normale vardi, cksportprisen, justeringer og dumping-
margenen, vedrerende den vaerdi af importen, der var blevet regnet med ved fast-
sxttelsen af starrelsen af det pigzldende marked 1 Fllesskabet, de priser, der var
blevet lagt til grund ved fastleggelsen af prisfaldet og prisforskellen i form af en
lavere pris, og vedrerende skaden. Sagsegerne opfordrede endvidere Kommissio-
nen til at klargere de aspckter, som den ikke nermere havde redegjort for, og som
var nzvnt i NSC’s skrivelse af 14. december 1990, idet disse aspekter cfter sagse-
gernes opfattelse burde have varet nermere uddybet.

Ved skrivelser af 6. og 30. december 1990 fremsatte sagsegerne deres skriftlige
bemzrkninger vedrerende kommissionsforordningen.
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I sine bemerkninger af 30. december 1990 samt ved skrivelse af 14. januar 1991
gentog NSC sin anmodning om adgang til de oplysninger, som klageren havde
givet til Kommissionen, herunder navnlig klagerens skriftlige bemzrkninger ved-
rerende kommissionsforordningen.

Den 16. januar 1991 meddelte Kommissionen som svar herp4, at de ikke-fortrolige
udgaver af sagens akter var blevet stillet til ridighed for alle bererte parter fra tids-
punktet for indledningen af proceduren.

Den 18. januar 1991 gennemgik NSC de ikke-fortrolige udgaver af sagens akter og
fik adgang til en ikke-fortrolig udgave af EF-producentens bemzrkninger vedrg-
rende kommissionsforordningen.

Den 1. februar 1991 kritiserede NSC, at selskabet farst fra den 24. januar 1991
havde haft adgang til det den 13. december 1989 daterede ikke-fortrolige sammen-
drag af HSC’s anmodning om indferelse af beskyttelsesforanstaltninger, til det den
9. april 1990 daterede ikke-fortrolige sammendrag af HSC’s bemarkninger og til
det den 28. august 1990 daterede ikke-fortrolige sammendrag af en skrivelse fra
HSC. NSC anferte endvidere, at oplysningerne 1 disse sammendrag var utilstrek-
kelige.

Ved telefax af 4. februar 1991 meddelte Kommissionen som svar herpd, at den
havde ivarksat en procedure pa grundlag af en klage, som den havde fremsendt til
sagsogeren allerede pd tidspunktet for indledningen af proceduren, idet Kommis-
sionen med hensyn til sine konklusioner henviste til forordningen om indfersel af

midlertidig told.

Den 5. februar 1991 blev der afholdt et mede mellem reprasentanter for NSC og
embedsmznd i1 Kommissionen med henblik pid at drefte kommissionsfor-
ordningen.

I1- 2474



24

25

26

27

28

AJINOMOTO OG NUTRASWEET MOD RADET

Den 7. februar 1991 tilbad sagsegerne at afgive nogle tilsagn.

Den 22. marts 1991 fremsendte Kommissionen sin underretningsskrivelse (»disclo-
sure letter«) til sagsegernc. Kommissionen redegjorde heri for grundene til, at den
patenkte at stille forslag om indferelse af en endelig antidumpingtold.

Denne skrivelse fra Kommissionen indcholdt de samme oplysninger som dem, der
var angivet i kommissionsforordningen. I modsztning til i denne blev der dog 1
skrivelsen angivet taloplysninger vedrerende beregningen af dumpingmargenen og
af NSAG’s tab i forbindelse med salg i Fallesskabet, ligesom skrivelsen indcholdt
en opdeling, i form af ti forskellige udgiftsposter, med hensyn til de produktions-
omkostninger, der var blevet regnet med ved fastleggelsen af referenceprisen. Hver
udgiftspost var udtrykt som cn andcl af de samlede omkostninger, med en samlet
udsvingsmargen pa 10%.

I skrivelsen anfertes det endvidere, at Kommissionen havde fastlagt den normale
vardi for japansk aspartam pd grundlag af priserne pd markedet i USA, ikke pd
grund af et manglende samarbejde fra Ajico’s side, siledes som det var angiver 1
kommissionsforordningen, men fordi betingelserne i henhold til grundforordnin-
gens artikel 2, stk. 6, for at regne med priserne pd det japanske marked ikke havde
varet opfyldt.

Endelig indcholdt skrivelsen

— nogle bemzrkninger vedrerende det tab af arbejdspladser, som en indstilling af
produktionen i Fellesskabet ville medfere

— en rezkke bemarkninger vedrerende antidumpingtoldens indvirkning pd cfter-
sporgslen
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— nogle bemearkninger, hvorefter de produktionsomkostninger hos NSC, der var
blevet regnet med ved fastleggelsen af referenceprisen, var blevet justeret med
henblik pé at udelukke visse omkostninger, der ikke havde tilknytning til salg i

Fallesskabet

— en redegerelse for grundene til, at der var blevet regnet med en fortjenstmargen
pa 8%.

Den 25. marts 1991 udstedte Ridet forordning (EQF) nr. 792/91 om forlengelse af
gyldighedsperioden for den midlertidige antidumpingtold p& importen af aspartam
med oprindelse i Japan og Amerikas Forenede Stater (EFT L 82, s. 1).

Den 2. april 1991 opfordrede NSC Kommissionen til at overveje to andre mulig-
heder for tilsagn.

Samme dag fremsatte NSC sine bemarkninger til underretningsskrivelsen af 22.
marts 1991, idet selskabet anforte, at det var blevet utilstrekkeligt informeret om
de af HSC fremlagte oplysninger. NSC kritiserede endvidere Kommissionen for
ikke at have givet selskabet meddelelse om vzsentlige taloplysninger og faktiske
omstzndigheder for s vidt angir spergsmélet om skadesmargenen og for nasten
ikke at have meddelt det nogen oplysninger vedrerende grundlaget for fastlzggel-
sen af referenceprisen. NSC anferte, at redegerelsen med margenangivelser vedre-
rende HSC’s omkostningsstruktur ikke gav noget grundlag for at fi kendskab til,
hvorledes skadetersklen var blevet fastlagt. Ligeledes den 2. april 1991 fremsatte
Ajico sine skriftlige bemarkninger, idet dette selskab tilsluttede sig NSC’s
bemarkninger og anmodede om en fortrolig behandling af de fremsendte oplys-
ninger.

Den 18. april 1991 meddelte Kommissionen som svar pi disse skrivelser, at den
havde givet alle de oplysninger, som den var befajet til at meddele. Kommissionen
anferte endvidere, at omkostningerne til etablering var blevet udelukket fra bereg-
ningen, bortset fra to udgiftsposter, som i henhold til nederlandsk lovgivning
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skulle anses for afskrevet, og at advokathonorarer var blevet holdt helt uden for
beregningerne. Kommissionen bestred endelig, at referenceprisen pa kunstig méde
var blevet oppustet, og understregede sammenhzngen mellem pd den enc side
omkostningerne og pi den anden side produktionsanleggets udnyttelseskapacitet
og sterrelse.

Ved skrivelse af 7. maj 1991 begrundede Kommissionen, hvorfor den ikke si sig i
stand til at godtage de foresliede tilsagn.

Den 15. maj 1991 fremsendte NSC nogle bemarkninger vedrerende denne skri-
velse til Radet. Selskabet anfagtede Kommissionens argumentation.

Ved forordning (E@F) nr. 1391/91 af 27. maj 1991 om indferelse af en endelig
antidumpingtold p& importen af aspartam med oprindelse i Japan og Amerikas
Forenede Stater (EFT L 134, s. 1, herefter »raddsforordningen« eller »den anfagtede
forordning«) indfertc Ridet en endelig antidumpingtold pd 27,21 ECU/kg pi
importen af aspartam med oprindelse i Japan og pa 25,15 ECU/kg pd importen af
aspartam med oprindelse i USA. Denne forordning blev senere ophavet ved
Ridets forordning (EF) nr. 1936/95 af 3. august 1991 (EFT L 186, s. 8).

De relevante antidumpingforordninger

1. Generelt

Ved de i sagen omhandlede antidumpingforordninger blev der indfert en antidum-
pingtold, som var beregnet pa grundlag af skaden og ikke pa grundlag af dumping-
margenen. Fallesskabsinstitutionerne lagde til grund, at den amerikanske og den
japanske cksporter udevede dumping. Dumpingmargenen blev fastlagt pd grund-
lag af en sammenligning mellem henholdsvis den pris, som den amerikanske

IT - 2477



37

38

DOM AF 18.12.1997 — FORENEDE SAGER T-159/94 OG 'T-160/94

producent solgte aspartam til pd markedet i USA, og den pris, som denne produ-
cent anvendte i Fzllesskabet (12.-32. betragtning til kommissionsforordningen og
8.-25. betragtning til rddsforordningen).

2. Kommissionsforordningen

For sa vidt angdr spergsmilet om vurderingen af skadens omfang anferte Kommis-
sionen, at markedet 1 Fallesskabet for aspartam var vokset med 215% fra 1986 til
1989 (34. betragtning til kommissionsforordningen), og at selv om HSC’s begyn-
dende tilstedevzrelse pd markedet 1 1988 havde bevirket, at den amerikanske og
den japanske eksporter havde tabt markedsandele, var importen fra USA og Japan
alligevel vokset i absolutte tal (37. betragtning). Endvidere var priserne p japansk
og amerikansk aspartam, som allerede i 1988 var meget lavere end
EF-producentens pris, faldet yderligere (39. betragtning). Priserne pi amerikansk
og japansk aspartam havde inden for undersegelsesperioden varet lavere end
EF-producentens priser (40. betragtning), hvilket havde tvunget EF-producenten
til at sxlge med tab og forhindret denne producent i at sge sin kapacitetsudnyttelse
i et rimeligt omfang, idet dette havde fort til hejere produktionsomkostninger sam-
tidig med betydelige tab (45. betragtning). Faldet i NSAG’s eksportpriser var ind-
truffet samtidig med klagerens forste optrzden pd markedet i Fallesskabet (45.
betragtning). I betragtning af udviklingen pd markedet i Fallesskabet for aspartam,
der var vokset betydeligt, havde der ingen indlysende grund veret for NSAG, som
selv efter 1987 var langt den sterste leverander af aspartam til markedet i Flles-
skabet, til at nedsztte sine priser til et niveau, som ikke lengere dekkede omkost-
ningerne (47. betragtning). Ansvaret for beslutningen om at lade priserne falde til
et tabgivende niveau mitte ligge hos NSAG og den amerikanske og den japanske
cksporter (49. betragtning). Der var ikke af undersegelsen fremgiet nogen andre
faktorer, som kunne have bidraget til den pigzldende betydelige skade (50.
betragtning).

Antidumpingtolden var blevet indfert for at udligne forskellen mellem henholdsvis
priserne pa japansk og amerikansk aspartam og det prisniveau, der var nedvendigt
for, at den pagzldende erhvervsgren i Fallesskabet kunne dekke sine omkostnin-
ger og opna en rimelig fortjenstmargen (63. betragtning). Denne var blevet fastsat
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til 8% af omsztningen for skat (65. betragtning). Mindsteprisen, den sikaldte
»referencepris«, var blevet sammenholdt med de vejede gennemsnitlige importpri-
ser 1 Fallesskabet (65. betragining).

3. Rédsforordningen

I sin forordning om indferelsc af endelig told tilsluttede Rédet sig i det vasentlige
de af Kommissionen angivne betragtninger og konklusioner. Hvad angar beregnin-
gen af den referencepris, der blev lagt til grund ved fastlzggelsen af skaden, anfarte
Radet (44. betragtning): »... Kommissionen [mdtte] tage hensyn til det forhold, at
nogle af rimaterialernc og tjenesteydelscrne blev kebt af et tilknyttet selskab, og at
nogle omkostninger ikke havde forbindelse med salget af aspartam 1 Fallesskabet.
De faktiske forsknings- og udviklingsomkostninger samt dirckte salgsomkostnin-
ger er nu indregnet. Dissc justeringer ferer til lavere produktionsomkostninger
som grundlag for beregningen af referenceprisen og dermed den told, der er ned-
vendig for at afhjzlpe de skadelige virkninger«. Ved fastleggelsen af den fortjenst-
margen, der blev anset for rimelig, tog Radet hensyn til, at EF-producenten netop
havde passcret opstartsfasen, til, at der herskede usikkerhed om udviklingen i det
fremtidige salg, og til, at der var mulighed for, at der kunne udvikles substituerende
produkter, som kunnc afkorte aspartams levetid (45. betragtning).

Hvad angdr de bererte parters ret til kontradiktion anferte Ridet (7. betragining)
folgende:

»Kommissionen har set bort fra alle undersegelser og redegerelser, for hvilke der
ikke blev fremlagt ct meningsfyldt ikke-fortroligt sammendrag, idet de svrige par-
ter cllers ville vere frataget muligheden for at imedegd de fremsatte pastande.«
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Retsforbandlinger

Ved stzvninger indleveret til Domstolens Justitskontor den 6. september 1991
anlagde hver af sagsegerne sag til provelse af ridsforordningen.

Ved processkrift indleveret til Domstolens Justitskontor den 6. februar 1992 frem-
satte Kommissionen begering om at mitte intervenere til stotte for sagsegtes
pistande. Ved kendelse af 18. marts 1992 tog Domstolens przsident denne begze-
ring til felge.

Ved processkrift indleveret til Domstolens Justitskontor den 7. februar 1992 frem-
satte HSC, Toyo Soda Nederland BV og DSM Aspartaam BV begzring om at
matte intervenere til stotte for sagsegtes pastande. Denne begaring blev frafaldet
den 21. januar 1993.

Ved kendelse af 18. april 1994 henviste Domstolen sagerne til Retten i medfer af
artikel 4 i Ridets afgarelse 93/350/Euratom, EKSF, EQF af 8. juni 1993 om
endring af afgerelse 88/591/EKSE, EJF, Euratom om oprettelse af De Europziske
Fzllesskabers Ret i Forste Instans (EFT L 144, s. 21), som zndret ved Ridets afgo-
relse 94/149/EKSE, EF af 7. marts 1994 (EFT L 66, s. 29). Sagerne blev registreret
pd Rettens Justitskontor som henholdsvis sag T-159/94 (Ajinomoto mod Ridet) og
sag T-160/94 (NutraSweet mod Ridet) og blev den 2. juni 1994 henvist til Ferste
Afdeling. Da den refererende dommer senere blev tilknyttet Anden Udvidede
Afdeling, overgik sagerne til denne.

Efter Ostrigs, Finlands og Sveriges tiltredelse af De Europziske Fzllesskaber
overgik sagerne den 23. januar 1995 til Tredje Udvidede Afdeling, og en ny refe-
rerende dommer blev udpeget. Denne er senere blevet tilknyttet Femte Udvidede
Afdeling, hvorefter sagerne er overgiet til denne.
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P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Femte Udvidede
Afdeling) indledt den mundtlige forhandling. I medfer af procesreglementets arti-
kel 64 har Retten den 22. januar 1997 opfordret parterne tl skriftligt at besvare en
rekke sporgsmil vedrerende irsagssammenhzngen mellem dumpingen og den
angivelige skade. Sagsegerne cr endvidere blevet opfordret til at redegere nzrmere
for det af dem anferte, hvorefter deres ret til kontradiktion er blevet kranket. Som
folge af omfanget af de pigzldende bemarkninger og de i denne forbindelse frem-
komne nye oplysninger har Retten ved skrivelse af 24. marts 1997 givet sagsegte
tilladelse til senest den 9. april 1997 at fremsztte bemzrkninger hertil.

Ved kendelse af 10. marts 1997 har Retten (Femte Udvidede Afdeling) i medfor af
procesrcglementets artikel 50 forenet de to sager med henblik pi den mundtlige
forhandling og domsafsigelsen.

Parterne har afgivet mundtlige indleg og besvarct sporgsmil fra Retten i det
offentlige retsmede den 17. april 1997.

Parternes pastande

Sagsegerne har nedlage felgende péstande:

— Radsforordningen annulleres i sin helhed eller, subsidizrt, for s vidt den finder
anvendelsc pd hver af sagsegerne.

— Der traffes bestemmelse om tilbagebetaling af den midlertidige og endclige
antidumpingtold, der er opkravet i1 henhold til kommissionsforordningen og
ridsforordningen, og om frigivelse af enhver form for sikkerhed stillet i forbin-
delse hermed.
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— Rédet tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

— Der trzffes bestemmelse om sidanne andre forholdsregler, som mitte vare
berettiget eller billige.

Sagsegte har nedlagt folgende pistande:

— Frifindelse.

— Sagsegerne tilpligtes at betale sagsomkostningerne.

Intervenienten har nedlagt pistand om, at sagsegte frifindes.

Realiteten

[ — Sammenfatning af anbringenderne i sagen

Sagsegerne har fremsat felgende seks fzlles anbringender til stette for deres
pistand om annullation af den anfzgtede forordning:

— tilsideszttelse af vasentlige formforskrifter og af grundforordningens artikel 7,
stk. 4, litra a) og b), derved, at fellesskabsinstitutionerne ikke i tilstrekkeligt
omfang og for sent gav sagsegerne de oplysninger, som ville have gjort det
muligt for dem at varetage deres interesser

— tilsidesattelse af vasentlige formforskrifter og af grundforordningens artikel 7,
stk. 4, litra b), og artikel 8, stk.4, derved, at fellesskabsinstitutionerne tog
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hensyn til oplysninger fra EF-producenten, selv om disse ikke foreld 1 et ikke-
fortroligt sammendrag og heller ikke var ledsaget af en tilstrekkelig begrun-
delse for, at det ikke var muligt at resumere dem

— tilsideszttelse af grundforordningens artikel 2, stk. 3, idet fzllesskabsinstitutio-
nerne fastlagde den normale vardi pi grundlag af prisen i USA, hvorved der
gjaldt en patentbeskyttelse

— tilsidesztelse af grundforordningens artikel 2, stk. 1, artikel 4 og artikel 13,
stk. 2, idet fallesskabsinstitutionerne si bort fra cller anlagde en fejlagtig vur-
dering af vasentlige beviser for, at EF-producenten ikke var blever péfert
nogen betydelig skade

— tilsideszttelse af grundforordningens artikel 2, stk. 1, og artikel 4, stk. 1, idet
fxllesskabsinstitutionerne undlod at tage hensyn til andre faktorer, der for-
voldte EF-producenten den pagaldende skade

— tilsideszttelse af grundforordningens artikel 13, stk. 3, idet fallesskabsinstitu-
tionerne forctog cn forkert beregning med hensyn til sterrclsen af den told, der
var nedvendig for at afhjzlpe skaden.

ss I sag T-159/94 har Ajinomoto endvidere fremsat folgende to anbringender:

— tilsideszttclse af vaesentlige formforskrifter og af traktatens artikel 190, idet fal-
lesskabsinstitutionerne dels undlod rettidigt at meddele sagsegeren, at de fandt,
at sclskabet samarbejdede 1 utilstrazkkelig grad, dels ikke gav sagsegeren lejlig-
hed til at fremsatte sine bemarkninger vedrerende dette spergsmil

— tilsideszttelse af grundforordningens artikel 2, stk. 3 og 6, idet fallesskabsinsti-
tutionerne fastlagde den normale vardi for japansk aspartam pd grundlag af
priserne 1 USA.
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I sag T-160/94 har NSC ud over de ovennazvnte fzlles anbringender fremsat fol-
gende to anbringender:

— tilsidesettelse af vasentlige procedureregler og af traktatens artikel 190, idet
Rédet undlod at begrunde, hvorfor det ikke kunne godtage de af NSC foresla-
ede tilsagn

— krankelse af sagsegerens patentrettigheder i USA, idet den normale verdi blev
fastlagt pd grundlag af sagsegerens priser pa hjemmemarkedet.

Retten vil forst undersege de anbringender, der er felles for de to sager.

II — Felles anbringender i de to sager

De forste to fzlles anbringender ber undersages under ét.

Anbringenderne om tilsidesettelse af vesentlige formforskrifter og om tilsidesettelse
af grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra a) og b), og artikel 8, stk. 4

A — Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geldende, at fxllesskabsinstitutionerne er forpligtet til at tage
alle rimelige skridt til at meddele s4 mange oplysninger som muligt til de virksom-
heder, over for hvem der er indledt en antidumpingprocedure.
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Fzllesskabsinstitutionerne kan siledes ikke paberabe sig, at sagsegernes anmodnin-
ger ikke skulle have indcholdt tilstrakkeligt pracise spergsmil. Falger man det af
sagsegte anforte, ville proceduren have medfert en uendelig rzkke af stadigt mere
detaljerede sporgsmal.

Medmindre det antages, at bestemmelsen i grundforordningens artikel 7, stk. 4,
litra a), ikke skaber nogen selvstzndige retsvirkninger i forhold til bestemmelsen i
litra b), og at de bererte virksomheders ret til at varctage deres interesser ber
begranses, mi oplysningspligten omfatte de bevisligheder, som tredjemand frem-
legger til stotte for deres pastande, ogsé selv om der er tale om bevisligheder, som
faellesskabsinstitutionerne har undersegt nermere.

Denne oplysningspligt for fallesskabsinstitutionerne er galdende allerede for ind-
forclsen af midlertidig told (Domstolens dom af 27.6.1991, sag C-49/88, Al-Jubail
Fertilizer mod Ridet, Sml. 1, 5. 3187, pramis 15, og artikel 6, stk. 7, i den til den
almindelige overenskomst om told og udenrigshandel, herefter »GATT«, knyttede
antidumpingkodcks). Fzllesskabsinstitutionerne har i en lang rakke tidligere til-
felde videregivet afgarende oplysninger for indferelsen af midlertidig told, siledes
at de mi vare bundet af dennc praksis (Domstolens dom af 22.10.1991, sag
C-16/90, Nélle, Sml. 1, 5. 5163).

Fzllesskabsinstitutionerne har i denne sag tilsidesat grundforordningens artikel 7,
stk. 4, litra a) og b), og kranket sagsegernes ret til kontradiktion ved ikke i til-
strekkelig god tid at meddele dem tilstrekkelige oplysninger vedrerende klagerens
pastande og bevisligheder og vedrerende rigtigheden og relevansen af de paberdbt
faktiske omstendigheder samt de bevisligheder, fallesskabsinstitutionerne ville
lzgge til grund (dommen i sagen Al-Jubail Fertilizer mod Rédet, a.st., praemis 17).

Sagsegerne modtog ikke inden indferelsen af den midlertidige antidumpingtold til-
strekkelige oplysninger (meddelelse om indledningen af ploccdmcn sammendrag
af klage, ikke- fomollg udgave af EF-producentens svar pi Kommissionens sper-
geskema) til, at de pd formilstjenlig mide kunne fremsztte deres bemarkninger
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vedrerende sporgsmélet om beregningen af referenceprisen, spergsmailet om dum-
pingmargenen og spergsmilet om den angivelige skades art og arsag. Sagsegerne
henledte herved mange gange Kommissionens opmzarksomhed pi, at oplysnin-
gerne var utilstreekkelige (skrivelser af 17.4.1990), og p, at der burde afholdes en
hering (skrivelser af 17.4., 28.6. og 8.11.1990).

Efter udstedelsen af kommissionsforordningen modtog sagsegerne kun 3 yderli-
gere oplysninger, herunder navnlig vedrerende de afgarende aspekter, som referen-
ceprisen og den angivelige skade reprasenterer i denne sag.

Hvad nzrmere angér referenceprisen kunne fzllesskabsinstitutionerne have frem-
lagt en mere detaljeret redegerelse for de elementer, der indgik heri, med snevrere
udsvingsmargener, idet referenceprisen ikke blev beregnet pa grundlag af HSC’s
faktiske omkostninger, men pd grundlag af ekstrapoleringer ud fra omkostningerne
i tilflde af en maksimal produktionskapacitetsudnyttelse.

Selv om referenceprisen blev zndret to gange, uden at der blev angivet en begrun-
delse herfor, fremkom fallesskabsinstitutionerne ikke med nogen relevant forkla-
ring overhovedet vedrerende forudsztningerne for beregningerne og de anvendte
beregningsmetoder, navnlig for s3 vidt angar:

— fastleggelsen af EF-producentens produktionskapacitet og dennes udnyttelses-
grad

— antagelsen om, at EF-producenten trods stor gzld ville have kunnet opni en
wkonomisk balance og en fortjenstmargen pd 8% pi mindre end 18 mineder
efter pabegyndelsen af produktionen

— inddragelse af subsidierne til EF-producenten

IT - 2486



66

AJINOMOTO OG NUTRASWEET MOD RADET

— beregningerne 1 forbindelse med sporgsmilet om  afskrivningen af
EF-producentens produktionsanlzg, bygninger og udstyr, navnlig for sa vidt
der blev regnet med en afskrivningsperiode pa ti dr

— afskrivningen cller udelukkelsen af de ekstraordinzre omkostninger til etable-
ring (det var ferst ved skrivelse af 18.4.1991, efter at fristen for at fremsatte
bemarkninger var udlebet, at sagsegerne fik meddelelse om, at omkostningerne
til etablering var blevet holdt uden for referenceprisen, bortset fra to udgifts-
poster, der 1 gvrigt ikke blev nzrmere praciseret).

Endvidere undlod fzllesskabsinstitutionerne at redegerc nzrmere for:

— hvilken form for finansieringsomkostninger der blev taget hensyn til, og disse
omkostningers fordeling

— betydning af lan i forhold til egne midler

— hvad der indgik i de salgs-, general- og administrationsomkostninger og i de
investeringer, som henherte under de finansiclle omkostninger, selv om sam-
mensatningen af general- og administrationsomkostninger og af dirckte salgs-
omkostninger afhenger af den benyttede regnskabsordning og af den sammen-
haeng, hvori beregningen indgar

— hvor stor en andel af rimaterialerne der blev kebt inden for koncernen, idet
oplysninger herom var relevante for vurderingen af, hvorvidt referenceprisen
blev fastlagt pd grundlag af markedsprisen

— 1 hvilket omfang der blev taget hensyn til NSAG’s omkostninger med henblik
pd udviklingen af markedet, idet EF-producenten ogsd havde draget fordel af
disse bestrabelser

— den andel af gencralomkostningerne, som EF-producenten havde betalt til
DSM.
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Fzllesskabsinstitutionerne angav heller ikke nogen forklaring p3, hvorledes en
mere fuldstzndig redegerelse for de af Kommissionen anvendte metoder ville have
kunnet skade EF-producenten, og navnlig ikke nogen forklaring pa, hvorfor snzev-
rere udsvingsmargener ikke havde kunnet anvendes, og hvorfor der ikke kunne
gives meddelelse om fordelingen af de finansielle omkostninger, 1 hvert fald med
angivelse af andele.

Hvad angdr spergsmélet om den skade, EF-producenten angiveligt blev péfert,
begrundede fzllesskabsinstitutionerne ikke i tilstrekkeligt omfang den konklusion,
at der ikke af undersogelsen var fremgiet andre skadesfaktorer end dumpingim-
porten, som kunne have bidraget til skaden, selv om forholdet var det, at
EF-producenten pdbegyndte sin virksomhed som den anden skonomiske akter pa
et marked med hird konkurrence, hvor priserne allerede for dette tidspunkt var
begyndt at falde, og at EF-producenten havde en stor gzld og produktionsom-
kostninger, der var dobbelt si heje som sagsegerens.

Endvidere begrundede fzllesskabsinstitutionerne ikke deres konklusion om, at der
var en sammenhang mellem prisfaldet pd aspartam i Fallesskabet og pibegyndel-
sen af EF-producentens produktion, selv om de havde fiet forelagt bevis for, at
priserne havde undergiet et konstant fald siden 1983.

Fzllesskabsinstitutionerne angav heller ikke nogen begrundelse for deres konklu-
sion om, at EF-producenten opndede en relativt lille markedsandel, selv om det
fremgik af det ikke-fortrolige sammendrag af klagen, at EF-producenten i de farste
18 mineder efter pibegyndelsen af produktionen havde opniet en betydelig mar-
kedsandel.

Endelig krenkede fzllesskabsinstitutionerne sagsegernes ret til en loyal vurdering
af beviserne, siledes som dette princip fremgir af dommen i1 Nolle-sagen, jf. oven-
for.
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Sammenfattende gor sagsegerne gzldende, at de af fzllesskabsinstitutionerne med-
delte oplysninger ikke gjorde det muligt for dem at klarlegge eventuelle fejl i
Kommissionens analyse og at fastlegge en begrundet opfattelse med hensyn til de
oplysninger, som 13 til grund for fzllesskabsinstitutionernes konklusioner.

Fzllesskabsinstitutionerne kan ikke paberabe sig deres forpligtelse til ikke at vide-
regive fortrolige oplysninger, for s3 vidt de bererte virksomheders ret til at blive
informeret dermed ville miste sit indhold (Domstolens dom af 20.3.1985,
sag 264/82, Timex mod Ridet og Kommissionen, Sml. s. 849, pramis 29).

En afvejning mellem hensynet til de rettigheder, der tilkommer enhver, som cr gen-
stand for en undersegelsesprocedure, og hensynet til en klagers ret til, at forret-
ningshemmeligheder behandles fortroligt, samt en overholdclse af de principper,
der fremgir af dommene 1 sagen Timex mod Ridet og Kommissionen og 1 sagen
Al-Jubail Fertilizer mod Radet, jf. ovenfor, forudsatter, at fallesskabsinstitutio-
nerne forlanger tilstrzkkeligt uddybende ikke-fortrolige sammendrag, hvorved
omfanget af hemmeligholdte oplysninger skal begrznses mest muligt. Er en oplys-
ning af vasentlig betydning for, at den, der cr genstand for undersegelsen, kan
varetage sine interesser, kan fallesskabsinstitutionerne undlade at tage hensyn til
den, medmindre klageren indvilger i, at den videregives.

Sagsegerne henviser til den retspraksis, hvorefter fzllesskabsinstitutionerne pa det
konkurrenceretlige omride ikke kan lzgge for den pigaldende virksomhed
bebyrdende forhold, omstendigheder cller dokumenter til grund, som de ikke
skenner at kunne give oplysning om, sifremt denne manglende oplysning indvir-
ker negativt pd virksomhedens mulighed for pa formélstjenlig méade at gere sine
synspunkter gzldende vedrerende cksistensen eller betydningen af de pagaldende
omstendigheder, vedrerende de pigeldende dokumenter cller vedrerende Kom-
missionens konklusioner pd grundlag af dem (Domstolens dom af 13.2.1979,
sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, pd s.512, af
25.10.1983, sag 107/82, AEG mod Kommissionen, Sml. s. 3151, pd s.3192, og af
17.1.1984, forenede sager 43/82 og 63/82, VBVB og VBBB mod Kommissionen,
Sml. s.19, pa s5.60). Det er herved en forudswtning for, at de principper, der
fremgdr af dommene i sagen Timex mod Rédet og Kommissionen og i sagen
Al-Jubail Fertilizer mod Rédet, jf. ovenfor, ikke mister deres indhold, at dette for-
bud ogsa cr gxldende under antidumpingprocedurer.
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Nir fzllesskabsinstitutionerne paberiber sig deres forpligtelse til fortrolig behand-
ling af oplysninger, ma de begrunde, hvorfor de oplysninger, der anmodes om, er
af fortrolig art og ikke kan navnes 1 ikke-fortrolige sammendrag.

Fallesskabsinstitutionerne mi i sagen nedvendigvis have baseret sig pa nogle eller
ligefrem alle EF-producentens pistande, i hvert fald indirekte, og have ladet under-
sogelsen forlebe i overensstemmelse med de af EF-producenten meddelte oplys-
ninger. Safremt det som folge af forpligtelsen til fortrolig behandling af oplysnin-
ger ikke var muligt at udferdige et tilstrekkeligt uddybende sammendrag
vedrerende de forhold og omstzndigheder, som EF-producenten angav forels,
mitte fallesskabsinstitutionerne undlade at basere deres beslutning pi de pigal-
dende oplysninger eller andre pi disse stottede oplysninger.

Under alle omstzndigheder ville det have varet muligt at lese konflikten mellem
retten til aktindsigt og forpligtelsen til fortrolig behandling af oplysninger ved at
iverksztte en procedure som den amerikanske »administration protective order,
hvorved en uafhengig sagkyndig anmodes om at udfzrdige et ikke-fortroligt sam-
mendrag.

Da sagsogerne ikke fik mulighed for pd formailstjenlig mide at gere deres syns-
punkter gzldende vedrerende de af HSC fremlagte bevisligheder, som ligger til
grund for kommissionsforordningen og ridsforordningen, er disse blevet udstedt i
strid med vasentlige fellesskabsretlige procedureregler. Folgelig bor ridsforord-
ningens artikel 1 og 2 annulleres.

Sagsegte og intervenienten har gjort gzldende, at de her omhandlede anbringender
ber forkastes, idet de i det vzsentlige anferer, at fxllesskabsinstitutionerne har
iagttaget deres oplysningspligt over for sagsogerne, nar henses til, at disses anmod-
ninger om oplysninger var generelt formuleret, og til, at fallesskabsinstitutionerne
er forpligtet til at hemmeligholde fortrolige oplysmnger vedrerende den pigel-
dende EF-producent.
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B — Rettens bemarkninger

Det bemzrkes, at kontradiktionsprincippet er et grundlzggende fxllesskabsretligt
princip. For s vidt angir beskyttelse mod dumpingimport er de pagzldende ret-
tigheder nermere fastlagt i grundforordningens artikel 7, stk. 1 og 4.

Navnlig bestemmer artikel 7, stk. 4, litra a) og b), felgende:

»a) Klageren og de importerer og cksportarer, der vides berert ... kan fa kendskab
til alle de oplysninger, som [er] stillet til ridighed for Kommissionen ... forud-
sat at dissc oplysninger har betydning for varctagelsen af deres interesser og
ikke er fortrolige i henhold til artikel 8, og forudsat at Kommissionen anven-
der dem 1 undersegelsen ...

b) Eksporterer og importerer af den vare, der er omfattet af undersegelsen ... kan
anmode om at blive underrettet om de vigtigste kendsgerninger og betragtnin-
ger, pi grundlag af hvilke det pitxnkes at anbefale pdleggelse af endelig
told ...«

Hensynet til de nzvnte former for krav pd oplysninger skal afvejes i forhold til
hensynet til opfyldelsen af fallesskabsinstitutionernes forpligtelse til at behandle
forretningshemmeligheder fortroligt. Under alle omstendigheder skal de bererte
parter have mulighed for under den administrative procedure cffektivt at fremsztte
deres bemarkninger vedrarende rigtigheden og relevansen af de paberdbte faktiske
omstendigheder samt vedrerende de beviser, hvorpi Kommissionen statter sin
pastand om, at der forcligger dumping og en deraf felgende skade (dommen 1
sagen Al-Jubail Fertilizer mod Ridet, a.st., premis 17), scnest under den proce-
dure, der forer til udstedelsen af den pigzldende ridsforordning. Under et segsmil
med pistand om annullation af en af Ridet udstedt antidumpingforordning kan
den retslige prevelse udstrazkke sig til clementer 1 den pagaldende kommissions-
forordning og til den procedure, der har fert til denncs udstedelse, for si vidt
ridsforordningen henviser til kommissionsforordningen.
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Inden undersegelsen af spergsmilet om, hvorvidt fallesskabsinstitutionerne har
foretaget en passende afvejning mellem hensynet til fortrolighed og hensynet til en
overholdelse af kontradiktionsprincippet og bestemmelserne i grundforordningens
artikel 7, stk. 4, litra a) og b), og artikel 8, er der grund til at gere nogle bemzark-
ninger om sagens kontekst pd grundlag af de szrlige forhold pi det pigzldende
marked og om falgerne heraf.

1. De sazrlige forhold pa det pigzldende marked og falgerne heraf

[ undersogelsesperioden gjorde nogle ganske szrlige forhold sig gzldende pa mar-
kedet for aspartam. For det forste var der kun nogle f4 leverandarer af aspartam i
verden, nermere bestemt dels de to sagsegere, der var langt de starste leveranderer,
dels EF-producenten, HSC. Sagsegerne havde et meget snevert samarbejde og
gennemforte nesten hele deres salg i Fallesskabet gennem deres fzlles dattersel-
skab, NSAG. Da aspartam fremstillet af de forskellige producenter var det samme
produkt, havde konkurrencen for det andet i det vzsentlige form af konkurrence
pa prisen.

Pi grund af disse szrlige forhold mitte sagsogerne have et meget indgéende kend-
skab til markedet, siledes at det var muligt for dem pi grundlag af begrensede
oplysninger at veere informeret om EF-producentens situation, i @vrigt i et sidant
omfang, at sagsggerne kort tid efter indledningen af undersogelsen gennem NSAG
pd grundlag af en analyse udferdiget af ridgivningsfirmaet McKinsey havde et
sken over, hvad der indgik i HSC’s produktionsomkostninger, og over disses
struktur. Under disse omstendigheder mitte fellesskabsinstitutionerne udvise sar-
lig stor tilbageholdenhed med hensyn til videregivelse af oplysninger, pd grundlag
af hvilke sagsegerne ville have kunnet i kendskab til kommercielt folsomme data,
som kunne skade EF-producenten. Bide denne og sagsogerne lagde da ogsa stor
vegt pd de fremlagte oplysningers fortrolige karakter.
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2. Den angiveligt utilstrekkelige karakter af de oplysninger, som blev meddelt for
indferelsen af endelig told

Selv om man gir ud fra det af sagsegerne anferte, hvorefter en overholdelse af
kontradiktionsprincippet forudsztter, at importererne bliver underrettet om de
vigtigste kendsgerninger og betragtninger, pd grundlag af hvilke det patznkes at
indfere midlertidig told, kan en manglende iagttagelse af de pagzldende rettigheder
ikke 1 sig selv medfere, at forordningen om indferelse af endelig told er behzftet
med mangler. En forordning om indferclse af endelig told er en sclvstendig for-
ordning i forhold til den pigzldende forordning om indferelse af midlertidig told,
ogsi selv om den har sammenhang med denne forordning i et sidant omfang, at
den under vissc omstendigheder traeder i stedet for den (Domstolens domme af
5.10.1988, sag 56/85, Brother Industries mod Kommissionen, Sml. s. 5655, pramis
6, og forenede sager 294/86 og 77/87, Technointorg mod Kommissionen og Rédet,
Sml. s. 6077, premis 12, Domstolens dom af 11.7.1990, forenede sager C-305/86 og
C-160/87, Neotype Techmashexport mod Kommissionen og Rédet, Sml. 1, s. 2945,
przmis 13, og Rettens kendelse af 10.7.1996, sag T-208/95, Miwon mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 635, pramis 20), siledes at spergsmilet om gyldigheden af en
forordning om indferclsc af endelig told skal vurderes pd grundlag af de regler, der
er geldende pa tidspunktet for dens udstedelsc. For s& vidt en mangel ved den
procedure, der har fert til udstedelsen af den pigeldende forordning om indferelse
af midlertidig told, er blevet afhjulpet under den procedure, der har fert til udste-
delsen af forordningen om indfarelse af endelig told, medferer det forhold, at for-
ordningen om indfereclse af midlertidig told har varet retsstridig, ikke, at det
samme cr tilfxldet med forordningen om indferclse af endelig told. Det er kun,
sifremt mangelen ikke er blevet afhjulpet, cller forordningen om indferclse af
endclig told henviser til forordningen om indferelse af midlertidig told, at det for-
hold, at sidstnzvnte forordning har vaeret retsstridig, medferer, at forordningen
om indferclse af endelig told er retsstridig.

Dect mé herefter underseges, hvorvidt de bererte parters ret til kontradiktion er
blevet iagttaget under proceduren med henblik pd udstedelsen af den anfegtede
forordning om indferelse af endelig told og om endelig opkravning af den midler-

tidige told.

3. De meddelte oplysningers angiveligt utilstrazkkelige karakter i forhold til
grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra a) (oplysninger fra HSC)

I henhold til grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra a), kan klageren og de cks-
portarer og importerer, der vides berert, f& kendskab til alle de oplysninger, som
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de parter, der er berort af en undersegelse, har stillet til ridighed for Kommissio-
nen, undtagen interne dokumenter udarbejdet af myndighederne 1 Fallesskabet
cller dets medlemsstater, forudsat, for det forste, at disse oplysninger har betydning
for varetagelsen af de pigzldendes interesser, for det andet, at oplysningerne ikke
er fortrolige i henhold til artikel 8, for det tredje, at Kommissionen har anvendt
oplysningerne i undersggelsen og, for det fjerde, at den pigzldende, der onsker at
fd kendskab til oplysningerne, skriftligt har anmodet om at f§ meddelt disse.

Ifelge grundforordningens artikel 8, stk. 2, litra a), ma hverken Ridet, Kommissio-
nen, medlemsstaterne eller personer i disses tjeneste videregive oplysninger, som de
har modtaget i medfer af forordningen, og som pi anmodning af den part, der har
givet oplysningerne, skal behandles som fortrolige, medmindre denne part har
givet serlig tilladelse hertil. T henhold til artikel 8, stk. 2, litra b), skal anmodninger
om fortrolig behandling angive, hvorfor oplysningerne er fortrolige. Sidanne
anmodninger skal endvidere vedlagges et ikke-fortroligt sammendrag af oplysnin-
gerne eller en begrundelse for, at et sammendrag af oplysningerne ikke kan tilve-
jebringes. I henhold til artikel 8, stk. 4, andet afsnit, kan fxllesskabsinstitutionerne
lade oplysninger ude af betragtning, sifremt den, der giver oplysningerne, ikke er
villig til at fremsende et ikke-fortroligt sammendrag, nir et sidant sammendrag af
oplysningerne kan tilvejebringes. Der galder dog cfter bestemmelsen ikke nogen
forpligtelse til at lade sddanne oplysninger ude af betragtning.

Det bemerkes, at klageren fremlagde ikke-fortrolige sammendrag, som Kommis-
sionen fremsendte til sagsegerne. Selv om man gir ud fra det af sagsegerne anforte,
hvorefter disse sammendrag var utilstrekkelige, var fzllesskabsinstitutionerne ikke
forpligtet til at lade oplysningerne ude af betragtning, idet de alene kunne lade dem
ude af betragtning. Fallesskabsinstitutionerne var dog forpligtet til at give sagso-
gerne mulighed for under den administrative procedure effektivt at fremsztte deres
bemzrkninger vedrerende rigtigheden og relevansen af de péberibte faktiske
omstendigheder samt vedrerende de beviser, hvorpd Kommissionen stottede sin
pastand om, at der foreld dumping og en skade. Det mi folgelig underseges, hvor-
vidt fellesskabsinstitutionerne opfyldte denne forpligtelse.
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4. De meddelte oplysningers angivelige utilstrzkkelige karakter i forhold il
grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra b)

a) Krav gzldende for anmodninger om oplysninger

Ifelge grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra ¢), nr. i), skal anmodninger om
oplysninger 1 henhold til litra b) fremszttes skriftligt og indcholde en pracisering
af de szrlige punkter, om hvilke der seges oplysninger.

Spergsmalct om, hvorvidt de af fallesskabsinstitutionerne meddeclte oplysninger
var tilstreklelige, mi vurderes pa grundlag af, hvor pracise oplysninger der blev
anmodet om.

b) Undersegelse af de fremsatte anmodninger om oplysninger og af de af falles-
skabsinstitutionerne meddelte oplysninger

i) Generelle anmodninger om oplysninger

Sagsegerne meddelte ved flere lejligheder, at de fandt de fremsendte oplysninger
utilstrekkelige, hvorved der var tale om, at sagsegerne alene generelt anmodede
om at blive underrettet om de vigtigste kendsgerninger og betragtninger, pd grund-
lag af hvilke Kommissionen pitankte at anbefale paleggelse af told.

Kommissionen reagerede pa de pdgeldende generelle anmodninger om oplysnin-
ger ved skrivelse af 22. marts 1991. Nar henses til, hvor generelle anmodningerne
var, ma dennc skrivelse og bilagene til den antages at opfylde kravene i henhold til
grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra b). Skrivelsen og bilagene indcholdt
oplysninger, der var tilstrakkeligt omfattende til, at sagsegerne havde mulighed
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for cffektivt at fremsztte deres bemarkninger vedrerende rigtigheden og relevan-
sen af de paberdbte faktiske omstzndigheder samt vedrerende de beviser, hvorpa
Kommissionen stettede sin pastand om, at der foreld dumping og en skade.

ii) Anmodninger om oplysninger vedrerende konkrete spargsmal

Kritikpunkter for s& vidt angir de ved skrivelse af 14. december 1990 fremsatte
anmodninger om oplysninger

Ved skrivelse af 14. december 1990 rejstc NSC endvidere nogle konkrete
spergsmal vedrerende referenceprisen. Senere henviste ikke alene NSC, men ogsi
Ajico, selv om dette selskab ikke udtrykkeligt havde tilsluttet sig NSC’s henven-
delse, til denne skrivelse og opfordrede Kommissionen til i givet fald at uddybe et
eller flere af sine svar pd skrivelsen. Under den administrative procedure prezcise-
rede sagsogerne dog ikke, hvorved de af fzllesskabsinstitutionerne meddelte oplys—
ninger matte anses for utilstrekkelige, ligesom sagsegerne ikke nzrmere angav, pa
hvilke serlige punkter de enskede yderligere oplysninger.

Kommissionen reagerede pd disse anmodninger om oplysninger ved skrivelse af
18. december 1990. Det ber underseges, hvorvidt Kommissionens svar var til-
strekkelige til, at sagsegerne effektivt kunne varetage deres interesser. Retten vil
begrense sin undersogelse af svarene til de punkter, som er genstand for kritik fra
sagsogernes side.

— Kapacitetsudnyttelsesgrad

Sagsegerne kan ikke med foje kritisere, at fzllesskabsinstitutionerne ikke gav dem
oplysning om de grundleggende forudsztninger og beregningsmetoder i forbin-
delse med fastleggelsen af EF-producentens produktionskapacitet, idet sagsegerne

II - 2496



99

AJINOMOTO OG NUTRASWEET MOD RADET

ikke anmodede om sidanne oplysninger. Deres anmodning om oplysninger angik
den kapacitetsudnyttelsesgrad, der var blevet regnet med ved fastleggelsen af refe-
renceprisen. Det savner grundlag for sagsegerne i denne forbindelse at kritisere, at
feellesskabsinstitutionerne undlod at przcisere, om denne udnyttelsesgrad svarede
til den faktiske udnyttelsesgrad ved slutningen af undersegelsesperioden eller til
den gennemsnitlige udnyttelsesgrad. I sin skrivelse af 14. december 1990 anmodede
NSC alene om oplysninger herom for det tilfzlde, at der af fortrolighedsgrunde
ikke kunne angives en procentdel. Da Kommissionen meddelte, at den havde reg-
net med en maksimal kapacitetsudnyttelse, dvs. med en udnyttelsesgrad pa 100%,
var den ikke forpligtet til at besvare det subsidizrt rejste spergsmil. Sagsegerne
anmodede ikke under den administrative procedure om yderligere oplysninger
vedrerende dette sporgsmal, hvorfor Kommissionen ma anses for at have givet en
fyldestgorende besvarelse af NSC’s spergsmél. Da det i evrigt ikke er blevet
bestridt, at Kommissionen regnede med en maksimal produktionskapacitetsudnyt-
telse ved slutningen af undersegelsesperioden, dvs. den for sagsegerne mest fordel-
agtige forudsztning, kunne eventuelle yderligere bemarkninger fra sagsegerne om
spergsmilet ikke have betydning for den udnyttelsesgrad, der blev lagt til grund.

— Den periode, der blev lagt til grund som den, ved hvis udleb EF-producenten
ville opnd en skonomisk balance og cn fortjenstmargen pa 8%

Ud over svaret i sin skrivelse af 18. december 1990 bemarkede Kommissionen i sin
underretningsskrivelse af 22. marts 1991, at det ville vere afgerende, at tolden
dzkkede forskellen mellem cksportprisen og referenceprisen, der er udtryk for den
mindstepris, som er nedvendig for, at den pigzeldende erhvervsgren i Fellesskabet
kan dzkke sinc omkostninger og opnd en rimelig fortjenstmargen. For si vidt
angdr spergsmalet om anszttelsen af denne forgenstmargen anferte Kommissio-
nen, at den havde taget hensyn til, at EF-producenten nctop havde passeret
opstartsfasen, til, at der herskede usikkerhed om udviklingen i det fremtidige salg,
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som ogsa ville kunne falde ud til amerikansk fordel, men tillige kunne blive nega-
tiv, og til, at der kunne udvikles substituerende produkter, som kunne afkorte
aspartams levetid.

Disse oplysninger angav i tilstrzekkelig grad de vigtigste kendsgerninger og betragt-
ninger, som den pagzldende anmodning om oplysninger vedrerte.

I ovrigt redegjorde NSC 1 sin skrivelse af 2. april 1991 for sin opfattelse vedre-
rende sporgsmélet, hvorved selskabet fuldt ud fik lejlighed til at varetage sine inter-
esser.

— Inddragelse af subsidierne til EF-producenten og spergsmilet om disses forene-
lighed med traktaten

I sin skrivelse af 18. december 1990 meddelte Kommissionen, at den havde taget
hensyn til subsidierne til EF-producenten ved fastleggelsen af referenceprisen,
uden dog herved at have taget stilling til spergsmalet om subsidiernes forenelighed
med traktaten.

Sagsegerne har ikke narmere forklaret, hvorledes det forhold, at subsidierne til
EF-producenten mitte have varet uforenclige med traktaten, ville have kunnet
fore til en lavere antidumpingtold.

Felgelig kan de manglende udtrykkelige oplysninger fra Kommissionen om dette
sporgsmil ikke vere udtryk for en tilsideszttelse af grundforordningens artikel 7,
stk. 4, saledes at forholdet ikke kan fore til en annullation af den anfazgtede for-
ordning.
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— Den andel for generalomkostninger, der indgik i den referencepris, som blev

betalt til datterselskabet DSM

I sit svar af 18. december 1990 bekrzftede Kommissionen blot, at HSC havde
bidraget til deekning af DSM’s generalomkostninger, og anfarte, at det ikke ville
have varet i HSC’s anden aktionrs interesse pd kunstig méde at oppuste disse
omkostninger.

Det bemarkes, at der ved Kommissionens svar ikke blev taget klart stilling til det
pagzldende spergsmil, men at en meddeclelse om andelens storrelse ikke ville have
medfort, at NSC mere effcktivt kunne have varetaget sine interesser. Medmindre
der endvidere var blevet givet meddelelse om det nzrmere indhold af generalom-
kostningemc ville sidanne oplysninger ikke have gjort det muligt for NSC at
udtale sig om spergsmailet, hvorvidt omkostningerne var rimelige. Det bemarkes
herved, at oplysninger om den pagazldcndc EF-producents generalomkostninger,
som er omkostninger, der indgdr i produktionsomkostningerne, cr fortrolige,
siledes at disse oplysninger ikke som sidan kunne meddeles NSC (jf. Domstolens
dom af 5.10.1988, sag 250/85, Brother Industries mod Rédet, Sml. s. 5683, prazmis
34). Det tiltredes derfor, at Kommissionen ikke meddelte yderligere oplysninger
om det navnte spergsmal.

— NSAG?’s bestrabelser pd at udvikle markedet

Vedrerende det rejste spergsmal om, hvorvidt Kommissionen havde taget hensyn
til, at HSC havde kunnet drage fordel af NSAG’s bestrzbelser pd at udvikle mar-
kedet, anfertc Kommissionen i sin skrivelse af 18. december 1990, at den fandt
denne anmodning om oplysninger uklar, idet den opfordrede NSC til at pracisere
sporgsmilet. Da NSC undlod dette, kan fallessRabsinstitutionerne ikke kritiseres
for ikke at have givet en mere uddybende besvarelse af sporgsmalet.
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Andre konkrete kritikpunkter

— Detaljerede oplysninger om sammensztningen af referenceprisen

Det bemarkes indledningsvis, at den referencepris, der blev regnet med ved fast-
leggelsen af tolden, i vid udstrzkning blev beregnet pi grundlag af
EF-producentens produktionsomkostninger. Sidanne oplysninger er fortrolige
(dommen i sagen Brother Industries mod Réidet, a.st., premis 34).

Under den administrative procedure gjorde sagsegerne blot geldende, at de oplys-
ninger om den omkostningsstruktur, der indgik i referenceprisen, siledes som disse
oplysninger fremgik af bilag 3 til Kommissionens skrivelse af 22. marts 1991, var
utilstrekkelige for si vidt angdr spergsmalet om, hvad der nzrmere indgik i refe-
renceprisen. Denne generelle kritik og det af sagsegerne anferte, hvorefter Kom-
missionen havde undladt at give meddelelse om vasentlige taloplysninger og fak-
tiske omstendigheder for s vidt angir spergsmilet om skadesmargenen, gjorde
det ikke muligt for fellesskabsinstitutionerne at bestemme arten af de ikke-
fortrolige oplysninger, som ville have gjort det muligt for sagsegerne mere effektivt
at varetage deres interesser. Ndr henses til de szrlige forhold pa det pagzldende
marked, sagsogernes kendskab til dette og til deres europaiske konkurrents situa-
tion og det forhold, at elementerne i referenceprisen var et meget problematisk
spergsmal hvad angir fortrolighed, mitte fxllesskabsinstitutionerne undlade at
meddele oplysmnger som ville have gjort det muligt for sagsogerne med forholds-
massig stor pracision at fa overblik over de nzrmere elementer i, strukturen af og
i sidste instans sterrelsen af EF-producentens omkostninger. Da disse oplysmnger
var fortrolige (dommen i sagen Brother Industries mod Ridet, a.st., preemis 34),
ville det kun have varet, sifremt fellesskabsinstitutionerne havde haft ganske noj-
agtigt kendskab til de spergsmil, som sagsegerne enskede uddybet, eller i hvert
fald til formélet med sagsegernes enske om yderligere oplysninger, at de under
iagttagelse af kravene om fortrolighed i sagen kunne have overvejet at meddele
yderligere oplysninger vedrerende referenceprisen.

Da sagsogerne ikke gav anledning til nogen overvejelse af denne art for falles-
skabsinstitutionernes vedkommende, savner det grundlag for sagsegerne at kriti-
sere, at Kommissionen undlod at give dem mere detaljerede oplysninger om
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sammensztningen af referenceprisen end dem, der fremgik af bilag 3 til Kommis-
sionens skrivelse af 22. marts 1991. Da sagsegerne ikke anmodede om konkrete
oplysninger vedrerende den form for finansieringsomkostninger, der var blevet
taget hensyn til, eller vedrerende disse omkostningers fordeling, og heller ikke om
konkrete oplysninger vedrerende betydningen af 1&n i forhold til egne midler, sav-
ner det navnlig grundlag for dem at kritisere fzllesskabsinstitutionerne for ikke at
have givet nzrmere oplysninger om disse spergsmal.

For sa vidt angdr dommen i sagen Timex mod Rédet og Kommissionen, jf. ovenfor
— som sagsegerne har henvist til — var forholdet 1 denne sag det, at fzllesskabsin-
stitutionerne alene havde givet oplysning om de enkelte punkter i beregningen af
referenceprisen uden at sztte tal pd dem. I nzrvarende sag gav fxllesskabsinstitu-
tionerne derimod oplysning om de omkostningselementer, der blev taget hensyn til
ved beregningen af referenceprisen, idet de angav taloplysninger i form af oplys-
ninger med 10%’s nejagtighed om, hvor stor en procentdel af omkostningerne de
enkelte elementer udgjorde. Nar henses til EF-producentens anmodninger om for-
trolig behandling, findes de til sagsegerne meddelte oplysninger vedrerende sam-
menstningen af referenceprisen at have varet tilstrekkelige.

For s& vidt angdr dommen i sagen Al-Jubail Fertilizer mod Rédet, jf. ovenfor —
som sagsegerne ligeledes har henvist til — var forholdet i denne sag det, at sag-
segte ikke bestred, at fallesskabsinstitutionerne havde kunnet meddele det sagse-
gende selskab oplysninger, pd grundlag af hvilke dette mere effektive ville have
kunnet varctage sinc interesser, idet sagsegte anferte, at Kommissionen ved cn
skrivelse havde meddelt sagsegeren sidanne oplysninger. Den i sagen anfzgtede
forordningen blev dog annulleret, fordi sagsegte ikke havde fort bevis for, at sag-
sogeren havde modtaget den pagzldende skrivelse. I nzrverende sag gor sagsogte
derimod galdende, at fallesskabsinstitutionerne pd grund af deres forpligtelse til
fortrolig behandling ikke kunne videregive en rakke oplysninger, der er omtvi-
stede.

Hvad endelig angdr dommen 1 Nolle-sagen, jf. ovenfor, fastslog Domstolen, at den
i denne sag omtvistede forordning var ugyldig, ikke fordi der var sket nogen
tilsideszttelse af kontradiktionsprincippet, men fordi den normale vardi ikke var
blevet fastlagt pa en »hensigtsmassig og ikke-urimelig made« efter grundforord-
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ningens artikel 2, stk. 5, litra a). Sporgsmilet om, hvorvidt fellesskabsinstitutio-
nerne i henseende til de for nzrverende sag relevante bestemmelser har overskre-
det grenserne for deres skensmessige befgjelser ved fastlzggelsen af den normale
verdi, vil blive undersegt som led i behandlingen af det folgende anbringende, der
angdr tilsideszttelse af grundforordningens artikel 2, stk. 3.

— Inddragelse i referenceprisen af visse af EF-producentens omkostninger til
ctablering samt afskrivning

I deres bemarkninger af 2. april 1991 anferte NSC og NSAG, at HSC havde haft
udgifter og betydelige vanskeligheder i forbindelse med etableringen, og at
omkostningerne til etableringen af produktionsanlegget ikke kunne inddrages ved
beregningen af referenceprisen. Sagsegerne gjorde endvidere geldende, at HSC’S
udgifter til advokathonorarer i forbindelse med retssager mod dem ikke kunne
anses for produktionsomkostninger, idet disse udgifter i hvert fald matte anses for
afholdt over en vis periode. Sagsegerne anmodede derimod ikke om oplysninger
vedrerende de grundleggende forudsaztninger for og de anvendte metoder til ind-
dragelse af omkostningerne til etablering ved beregningen af referenceprisen (her-
under navnlig hvad angir beregningsmetoderne i forbindelse med spargsmilet om
afskrivning og grundene til, at fallesskabsinstitutionerne havde regnet med en
afskrivningsperiode pd ti 4r), ligesom sagsegerne ikke anmodede om narmere
oplysninger med hensyn til de to udgiftsposter i1 forbindelse med omkostningerne
til etablering, der var blevet inddraget.

Ved skrivelse af 18. april 1991 meddelte Kommissionen, at bortset fra to udgifts-
poster, som i henhold til nederlandsk lovgivning skulle anses for afskrevet, var
omkostningerne til etablering blevet holdt uden for beregningen, herunder udgifter
til advokathonorarer.

Det ma felgelig fastslds, at selv om man gir ud fra, at NSC’s og NSAG’s bemerk-
ninger af 2. april 1991 maitte anses for en anmodning om at blive underrettet som
forudsat i grundforordningens artikel 7, stk. 4, litra b), var Kommissionens skri-
velse af 18. april 1991 udtryk for et fyldestgerende svar herpa.
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— Réamaterialer kebt hos forbundne virksomheder

Det savner grundlag for sagsegerne at kritisere, at fallesskabsinstitutionerne und-
lod at give dem oplysninger om den andel af rimaterialerne, som EF-producenten
kebte hos forbundne leveranderer, idet sagsegerne ikke fremsatte nogen sarlig
anmodning om oplysninger vedrerende dette spergsmal.

c) Konklusion

Nir henses navnlig til de ganske szrlige forhold pa det pigzldende marked, til
sagsegerne indgdende kendskab til dette og til deres mulighed for pé dette grund-
lag i givet fald at anmode om relevante nzrmere oplysninger, mé det herefter fast-
slds, at fallesskabsinstitutionerne iagttog deres oplysningspligt i henhold til grund-
forordningens artikel 7, stk. 4, litra a) og b).

Anbringendet ma folgelig forkastes.

Anbringendet om tilsidesetielse af grundforordningens artikel 2, stk. 3

Parternes argumcntcr

Sagsegerne har gjort geldende, at sagsegte har anlagt cn dbenbar fejlvurdering,
undladt at tage hensyn til afgerende forhold og tilsidesat traktaten og grundfor-
ordningen ved med henblik pd fastleggelsen af den normale vaerdi at sammenligne
priserne pd hjemmemarkedet i USA med priserne pd markedet 1 Fallesskabet.
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Sagsggerne anferer, at priserne pa markedet 1 USA ikke kunne danne grundlag for
en passende sammenligning som forudsat i grundforordningens artikel 2, stk. 3,
litra a) og b), og ikke kunne anses for en pris i normal handel. I modsetning til,
hvad der var tilfzldet med markedet i Fellesskabet, som var praget af fri konkur-
rence, var det amerikanske marked praget af en monopolstilling, der skyldtes
patentbeskyttelsen af aspartam. Nir der er tale om et marked uden konkurrence, er
fellesskabsinstitutionerne forpligtet til at bestemme dumpingens omfang pa grund-
lag af en beregnet vardi. Det savner hjemmel at sammenligne priserne pa to mar-
keder med forskellige strukturer, hvilket Domstolen da ogsa har antaget i dommen
i sagen Brother Industries mod Radet, jf. ovenfor. Det fremgir endvidere af Kom-
missionens beslutning i sagen om »pzrer nedlagt i sukkerlage med oprindelse i
Australien«, at konkurrencekriteriet er et afgarende kriterium. Heller ikke efter
amerikansk ret kan der foretages en sammenligning mellem priser uden hensynta-
gen til virkningerne af en beskyttelse som folge af intellektuelle ejendomsrettighe-
der (Lightweight Polyester Filament Fabric from Japan-sagen, 49 Fed. Reg. 472,
1984, og Generic Cephalexin Capsules from Canada-sagen, 53 Fed. Reg. 47562,
1988),

En patenthaver kan forheje prisen pd det pigzldende produkt, hvilket er udtryk
for et vederlag for opfindelsen. Fastlegger man den normale vardi pd grundlag af
priser, der anvendes som led i en patentbeskyttelse, sanktionerer man den pagzl-
dende opfinder, nir denne ger brug af sine patentrettigheder, hvorved hverken fzl-
lesskabsretten eller GATT opstiller noget krav om, at en patenthaver skal afsta fra
sin ret til at eksportere. Forlanges det af en patenthaver, at han szlger i Fellesska-
bet til en hejere pris end markedsprisen, er dette en forskelsbehandling af patent-
havere i tredjelande, som giver en uberettiget fordel for de pigzldende producen-
ter i Fzllesskabet.

Endelig gor sagsegernc galdende, at da sagsegte ikke har begrundet, hvorfor de
patentbeskyttelsesrelaterede priser var sammenlignelige med priserne ved eksport
til fzllesskabet, har sagsegte tilsidesat sin begrundelsespligt (traktatens artikel 190).

Sagsegte har gjort geldende, at anbringendet ber forkastes. Sagsagte bestrider, at
den normale vardi er blevet fastlagt pd retsstridig mide, idet den blev beregnet pa
grundlag af en pris, der var et resultat af normale markedsvilkar, og som gjorde det
muligt at foretage en passende sammenligning.
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Intervenienten har herudover anfart, at det ikke ses, hvorfor den normale vardi
ille kan fastlegges pa grundlag af priser, der pavirkes af patenter, for s vidt disse
priser afspejler de reclle markedsvilkér i eksportlandet.

Rettens bemarkninger

Det bemerkes, at en indferclse af antidumpingtold i henhold til grundforordnin-
gen ikke er underlagt andre betingelser, end at der anvendes forskellige priser pa
henholdsvis hjemmemarkedet (her markedet i USA) og cksportmarkedet (her mar-
kedet i Fellesskabet), og at dennc prisforskel forvolder skade.

Kriterierne vedrerende markedsstrukturen og graden af konkurrence er ikke i sig
sclv afgerende for at valge en anvendelse af en beregnet vardi som den normale
vaerdi fremfor en anvendelse af de faktiske priser som grundlag for denne verdi,
nir de faktiske priser er ct resultat af markedsvilkirene. Som Kommissionen
anferte i sin forordning (16. betragtning, der bekraftes ved 8. betragtning til rads-
forordningen), er »en forskel 1 prisclasticiteten mellem det amerikanske marked og
EF-markedet ... en forudsztning for forskelle i prisen, siledes at »dumping aldrig
kunne sanktioneres«, sifremt der skulle tages hensyn hertil. Sagsegerne har ikke
godtgjort, at de priser, pa grundlag af hvilke den normale vardi blev fastlagt, ikke
var et resultat af markedsvilkirene eller ikke afspejlede den faktiske situation pa
markedet 1 USA, siledes at det savnede grundlag at anvende en normal verdi i
form af en beregnet vardi frem for en normal vardi fastlagt pd grundlag af de pri-
scr, der rent faktisk blev betalt pd markedet i USA.

Endclig er den anfagtede forordning ikke udtryk for, at NSC er blevet ﬁatqgct
sine amerikanske patentrettigheder, idet forordningen ikke har gjort indgreb i sag-
sogerens ret til at udclukke alle andre fra at fremstille og forhandle aspartam i
USA, nzrmere bestemt indtil udlebet af patentets gyldighedsperiode, ligesom for-
ordningen ikke har grebet ind i sagsegerens ret til pd dette marked at anvende si
heje priser som muligt. Det bemarkes herved, at patenthaverens eneret til fremstil-
ling og forhandling har til formal at bidrage til dxkning af udgifterne il
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forsknings-, og udviklingsbestrzbelser, ikke alene i forbindelse med succesrige
projekter, men ogsd i forbindelse med projekter, der er uden resultat. Dette forhold
er udtryk for en yderligere skonomisk grund til ved fastleggelsen af den normale
vaerdi at gi ud fra de priser, der anvendes som led i et patent.

Det mi herefter fastslis, at sagsegerne ikke har godtgjort, at fellesskabsinstitutio-
nerne anlagde en forkert retlig vurdering eller et dbenbart fejlsken for si vidt angr
de faktiske omstendigheder ved at fastlegge den normale vardi for importeret
aspartam pa grundlag af de priser, der blev anvendt i USA som led i en patentbe-
skyttelse.

Hvad angér det af sagsegerne anferte om, at valget af de navnte priser som grund-
lag for den normale vardi blev utilstrekkeligt begrundet, bemzarkes, at det fremgar
af fast retspraksis, at den begrundelse, der kraves i henhold til traktatens arti-
kel 190, klart og utvetydigt skal angive de betragtninger, som er lagt til grund af
den fellesskabsinstitution, der har udstedt den anfegtede retsakt, dels siledes at de
bererte personer kan f4 kendskab til grundlaget for den trufne foranstaltning for, at
de kan forsvare deres rettigheder, dels siledes at den pigzldende EF-retsinstans
kan udeve sin provelsesret (Domstolens dom af 26.6.1986, sag 203/85, Nicolet
Instrument, Sml. s.2049, przmis 10, og Domstolens domme af 7.5.1987,
sag 240/84, NTN Toyo Bearing m.fl. mod Ridet, Sml. s. 1809, premis 31, og
sag 255/84, Nachi Fujikoshi mod Réidet, Sml. s. 1861, premis 39).

I den anfegtede forordning (8. betragtning) bekrzftes 12.-19. betragtning til kom-
missionsforordningen.

I 18. betragtning til sidstnzvnte forordning anforte Kommissionen folgende ved-
rorende argumentet om, at priserne i USA p4 grund af patentbeskyttelsen af aspar-
tam dér ikke reelt var sammenlignelige priser:

»Kommissionen kan ikke acceptere denne péstand som berettiget. Skadevoldende
prisdiskrimination fordemmes 1 EF-lovgivningen og international ret uanset grun-
dene til en sddan diskrimination. Patentet 1 USA er som sddant ikke bestemmende
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for prisniveauet for hjemmemarkedet. Hvis cksporteren benytter sin stilling som
patenthaver til at tage hgjere priser pd hjemmemarkedet end ved eksportsalg, m3
en sidan praksis tilskrives hans forrctningsrnacssigc beslutningsfrihed. Der er ingen
grund til, at en sidan prisdifferenticring i det omfang, den piferer den pagzldende
erhvcrvsgrcn 1 Fallesskabet skade, ikke skal vare omfattet af antidumpingreg-
lerne.«

Det anferte var tilstrekkeligt til, at de berarte parter kunne i kendskab til grund-
laget for den trufne foranstaltning, siledes at de kunne forsvare deres rettigheder,
og til, at Retten kan udeve sin provelsesret. Forordningen mi felgelig pd det
nzvnte punkt anses for at vare blevet tilstrakkeligt begrundet.

Anbringendet ma herefter forkastes.

Anbringenderne om tilsideswttelse af traktaten og af grundforordningens artikel 2,
stk. 1, artikel 4 og artikel 13 og om forkert beregning af antidumpingtolden

Parternes argumenter

Sagsegerne har i ferste rakke gjort geldende, at fallesskabsinstitutionerne har
anlagt ct dbenbart urigtigt sken vedrerende de af sagsegerne fremlagt bevislighe-
der, og at de endvidere har tilsidesat bestemmelserne vedrerende konstatering af

skade i GATT’s antidumpingkodcks og i grundforordningen.

Sagsegerne anferer, at det ved de nzvnte bevisligheder var blevet dokumenteret, at
EF- produccntcn ikke blev pafert nogen betydelig skade, og at sclskabets resultater
var si gode, som man med rimelig kunne forvente. HSC kunne ikke med umchg-
hed forvente inden for et &r cfter plbcgyndclscn af sclskabets produktion at opni
en fortjeneste, og slet ikke en fortjeneste pa 8%.
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Ved starten af undersogelsen havde EF-producenten fremstillet aspartam i mindre
end seks maneder og befandt sig derfor stadig i opstartsfasen. Virksomheden var
ny pa markedet og udsat for mange vanskeligheder som f.eks. sagsagernes tekno-
logiske forspring, manglende stordriftsfordele under opstartsfasen og det forhold,
at virksomheden i en periode savnede erfaring. Virksomheden var ikke effektiv,
heller ikke i betragtning af den relativt lave produktionskapacitetsudnyttelsesgrad.
Dens omkostninger var meget heje (jf. 49. betragtning til kommissionsforordnin-
gen, der omtaler betydelige omkostninger i indkeringsperioden). Navnlig repre-
senterede virksomhedens finansielle omkostninger mellem 5 og 15% af dens sam-
lede omkostninger, hvilket tyder pa store gxldsbyrder.

EF-producenten opererede pa et marked, der var praget af et prisfald pa aspartam,
som skyldtes markedsvilkdrene. Konkurrencen pi markedet 1 Fzllesskabet fra en
lang rekke andre effektive og billige sademidler, der skyldtes en manglende indgs-
ende lovregulering og den omstendighed, at forbrugerne i Fzllesskabet i mindre
grad end de amerikanske og japanske forbrugere interesserer sig for de sundheds-
massige aspekter af disse produkter, havde medfert et betydeligt prisfald siden
1983, dvs. fem &r for pdbegyndelsen af HSC’s produktion.

Pa trods af disse vilkir opndede EF-producenten en betydelig omsztning af aspar-
tam. Det er ikke blevet godtgjort, at det fald i efterspergslen, der ville vare ind-
truffet i tilfzlde af hejere priser, ikke ville have neutraliseret indtegtsstigningen, og
dermed si meget mindre, at der ville vare sket en losning af det problem, som
underudnyttelsen af HSC’s produktionskapacitet udgjorde. P3 grund af det snar-
lige opher af gyldighedsperioden for NSC’s patent havde EF-producenten endvi-
dere gode udsigter til at opnd en omsztning pi det serligt lukrative amerikanske
marked og til sterre stordriftsfordele.

Det fremgir af de af sagsogerne fremlagt bevisligheder, herunder navnlig den af
radgivningsfirmaet McKinsey udferdigede analyse, at en virksomhed, der gir ind
for forste gang pa et marked i udvikling, ikke kan regne med at opni en skono-
misk balance inden for de ferste &r. Det er urealistisk at forestille sig, at der uden
en betydelig prisnedszttelse kan erobres kunder fra allerede etablerede producen-
ter. Det gzlder endvidere, at en ny virksomhed, der seger at oge sin markedsandel
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ved at underbyde, udsztter sig selv for den risiko, at tendensen til prisfald forstaer-
kes, siledes at virksomheden kun opnir cn rent symbolsk markedsandel, hvilket sa
meget mere vil vare tilfaldet, ndr priserne allerede er lave som felge af konkur-
rence fra substitucrende produkter.

I replikken har sagsegerne gjort geldende, at fzllesskabsinstitutionerne ikke
begrundede, hvorfor HSC burde have niet en hejere produktionskapacitetsudnyt-
telsesgrad og straks burde have varet i stand til at slge enhver mangde aspartam,
som virksomheden kunne producere.

Sagsegerne har for det andet gjort geldende, at det var med urette, at Kommissio-
nen anferte, at den omtvistede import var drsagen til den angivelige skade, og
herunder navnlig, at »NSAG’s nedszttelse af cksportpriserne skete samtidig med
klagerens forste optraden pd EF-markedet« (45. betragtning til kommissionsfor-
ordningen).

Det anferte om, at konkurrencen blev sget cfter udlebet af patenternes gyldig-
hedsperiode i Fellesskabet, mellem 1986 og 1988 (54. betragtning til kommissions-
forordningen), er endvidere i strid med den konklusion, hvorefter den omtvistede
import var drsagen til prisfaldet. Hvad derimod angdr markedet 1 USA gav den
stigende cfterspargsel, forbuddet mod cyklamat, anbefalingerne om ikke at bruge
sakkarin og NSC’s patent grundlag for en prisstigning.

Fzllesskabsinstitutionerne har i tidligere tilfelde taget hensyn til forhold, der lig-
ner forholdene i denne sag, navnlig til konkurrence inden for Fellesskabet og til
meget hoje omkostninger for EF-producenterne, og har pa dette grundlag antaget,
at der ikke har kunnet vaere nogen ansagssammcnhmng mellem den pigzldende
import og skaden for erhvervsgrenen i Fallesskabet (Kommissionens beslutning
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86/344/EQF af 17.7.1986 om afslutning af antidumpingproceduren vedrerende
importen af Portland cement med oprindelse 1 Den Tyske Demokratiske Republik,
Polen og Jugoslavien (EFT L 202, s. 43, 24. betragtning)).

For det tredje har sagsegerne gjort geldende, at fzllesskabsinstitutionerne har til-
sidesat grundforordningens artikel 13, stk. 3, idet de ansatte den antidumpingtold,
der var nedvendig for at afhjzlpe den angivelige skade, for hejt. Antidumpingtol-
den blev sdledes fastlagt pd grundlag af en referencepris, ved hvis beregning fxlles-
skabsinstitutionerne baserede sig pid EF-producentens omkostninger. Da disse
omkostninger var uforholdsmassigt heje, burde referenceprisen have varet fastlagt
pd grundlag af omkostningerne hos en af eksportererne eller hos en producent
inden for en lignende branche eller, subsidizrt, vare blevet fastsat til prisen i Fzl-
lesskabet, eller — under forudsztning af underbud — til prisen i Fallesskabet for-
hgjet med et beleb svarende hertil, i lighed med, hvordan fazllesskabsinstitutio-
nerne er giet frem i andre tilfzlde (jf. f.eks. Kommissionens forordning (EJF)
nr.3232/89 af 24.10.1989 om indferelse af en midlertidig antidumpingtold pa
importen af farvefjernsynsmodtagere med lille billedskazrm med oprindelse i Repu-
blikken Korea (EFT L 314, s. 1) og Kommissionens forordning (EJF) nr. 129/91
af 11.1.1991 om indferelse af en midlertidig antidumpingtold pd importen af far-
vefjernsynsmodtagere med lille billedskzrm med oprindelse i Hong Kong og Den
Kinesiske Folkerepublik (EFT L 14, s.31)). I en rzkke tilfzlde har fxllesskabsin-
stitutionerne endog regnet med den mest konkurrencedygtige producents omkost-
ninger.

Selv om man gir ud fra, at den angivelige skade udelukkende skyldtes importen,
mi referenceprisen alligevel antages at have varet fejlagtig. De produktionsom-
kostninger, som fzllesskabsinstitutionerne lagde til grund, var si ekstremt heje, at
de kun kunne vere resultatet af en regnefejl.

Sagsegte og intervenienten har gjort geldende, at anbringenderne ber forkastes. De
anforer i det vasentlige, at der ved fastleggelsen af skaden, ved konstateringen af,
at der var en drsagssammenhang mellem denne og dumpingimporten, og ved
beregningen af antidumpingtolden pi beherig mide blev taget hensyn til, at
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EF-producenten var en ny virksomhed pd markedet, og til, at sclskabet derfor var
mindre konkurrencedygtigt end sagsegerne. Det savner endvidere grundlag, at
konkurrence fra andre sedemidler var sd stor for si vidt angdr priser, at dette
kunne have varet drsag ul skaden.

Rettens bemarkninger

Afgerelsen om, hvorvidt der foreligger en skade, og om, hvorvidt der er en arsags-
sammenhzng mellem denne og den pigaldende dumpingimport, forudsztter en
vurdering af komplicerede ekonomiske spergsmail. Fzllesskabsinstitutionerne
rider herved over et vidt sken (jf. f.cks. Domstolens dom af 7.5.1991, sag C-69/89,
Nakajima mod Réidet, Sml. I, s. 2069, pramis 86, og Rettens dom af 28.9.1995, sag
T-164/94, Ferchimex mod Radet, Sml. 11, s. 2681, preemis 111 og 131).

I den anfagtede forordning (26. betragtning) anferte sagsegte:

»... ved afgerclsen af, om den pagzldende erhvervsgren 1 Fallesskabet er blevet
pafert vasentlig skade, er der taget hensyn til felgende faktorer:

Fellesskabsproducenten begyndte at sxlge den pagzldende vare 1 1988 og vandt en
forholdsvis lille del af markedet i Fallesskabet, hvor de amerikanske og japanske
producenter/cksporterer stadig har langt den sterste andel. Dennc indtrengen pa
markedet blev af de amerikanske konkurrenter imedegiet med en betydelig pris-
nedszttelse, som forte til vaesentlige tab for fallesskabsproducenten og hindrede
ham 1 at forege udnyttelsen af produktionskapaciteten, hvorved der kunne vare
opnéct stordriftsfordele. Ved udgangen af undersegelsesperioden havde tabet ndet
ct omfang, som dirckte truede den pigzldende erhvervsgrens fortsatte bestien«.
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Hvad angir spergsmilet om EF-producentens angiveligt manglende effektivitet
bemerkes, at den omstendighed, at en producent i Fallesskabet er udsat for van-
skeligheder, der ogsa skyldes andre forhold end dumpingen, ikke er nogen begrun-
delse for ganske at udelukke enhver form for beskyttelse af producenten mod den
skade, der skyldes dumpingen (Domstolens domme af 5.10.1988 i sagen Brother
Industries mod Radet, a.st., premis 42, og i de forenede sager 277/85 og 300/85,
Canon m.fl. mod Radet, Sml. s. 5731, premis 63).

Det bemzrkes herefter, at EF-producenten i undersegelsesperioden stadig befandt
sig 1 opstartsfasen. Det fremgir af et dokument, som sagsegerne som svar pé Ret-
tens spar gsmal af 22. januar 1997 har fremlagt, at sagsegernes produktionsomkost-
ninger i de to ferste ir efter, at de havde pibegyndt produktionen, var mere end
dobbelt s3 h;a]e som deres produktionsomkostninger i undersegelsesperioden. Selv
om man gér ud fra det af sagsegerne anferte, hvorefter deres produktionsomkost-
ninger 1 undersegelsesperioden var omkring det halve af EF-producentens, kan
fallesskabsinstitutionerne herefter ikke antages at have overskredet grenserne for
deres skonsmassige befojelser ved at regne med EF-producentens omkostninger
ved fastleggelsen af den referencepris, under hvilken EF-producenten mitte anta-
ges at blive pifert en skade.

Hvad angir konkurrencen fra andre og billigere sedemidler, der kan erstatte aspar-
tam, fremgar det af 31. betragtning til den anfegtede forordning, at sagsegte skon-
nede, at den omstendighed, at der var andre effektive fademidler pi markedet,
ikke i vasentlig grad pavirkede prisen pi aspartam, og at dette forhold ikke var
drsagen til det prisfald, der indtraf fra det tidspunkt, hvor EF-producenten beslut-
tede at gd ind pd markedet. I sine svar p3 Rettens spergsmal af 22. januar 1997 og
under retsmadet har sagsegte gjort gzldende, at konkurrencen fra andre sedemid-
ler var begraenset som folge af aspartams szrlige kvaliteter, herunder navnlig dette
sedemiddels smag.

I betragtning af aspartams smagsmassige overlegenhed kunne sagsogte med rime-
lighed antage, at eftersporgslen efter dette sodemiddel ikke i vasentlig grad blev
pavirket af andre og billigere effektive sedemidler pi markedet, nir henses til de
nedenfor angivne oplysninger, der fremgir af sagens akter, herunder navnlig af
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oversigterne i den rapport, som sagsegerne med henblik pa besvarelsen af Rettens
spergsmal af 22. januar 1997 lod ridgivningsfirmact LMC International udferdige
1 marts 1997. For det ferste har aspartam skabt sig en sikker stilling pd markedet,
selv om stoffet er dyrere end andre sedemidler. For det andet keber brugere af
sedemidler ikke blot de billigste, idet eftersporgslen cfter aspartam i Fellesskabet i
gvrigt steg cfter indferclsen af antidumpingtolden. For det tredje reprasenterer
udgiften til et cffektivt sedemiddel kun en marginal del af de samlede omkostnin-
ger 1 forbindelse med det ferdige produkt.

Under disse omstzndigheder er det ligeledes en rimelig antagelse, at en producent
af aspartam, ogsé sclv om den pigaldende virksomhed er ny pd markedet, vil vare
i stand til at opna en fortjeneste pi 8% inden for 18 mineder, si meget mere ndr
henses til, at denne fortjenstmargen blev ansat ud fra teoretiske produktionsom-
kostninger fastlagt pd grundlag af en forudsztning om en malksimal produktions-
kapacitetsudnyttelse. At antagelsen er rimelig, stettes af det forhold, at det kunne
forventes, at brugerne reagerede positivt, for si vidt der var tale om en ny virk-
somhed pd et marked praget af et monopol.

Hvad angér prisfaldet pd aspartam 1 Faellesskabet har sagsegernc ikke afkraftet rig-
tigheden af, hvad sagsegte har anfert i sinc svar pd Rettens spergsmal af 22. januar
1997, og hvorefter lavere omkostninger kunne forklare prisfaldet mellem 1983 og
1987, men ikke det senere prisfald. Sagsegerne har heller ikke imedegict det af
sagsegte anferte, hvorefter afstanden mellem prisfaldet og faldet i sagsegernes pro-
duktlonsomkostnmgm blev foraget fra og med 1986, idet prisfaldet accelererede i
forhold til faldet i produktionsomkostningerne.

Det anforte om, at »NSAG’s nedswttelse af cksportpriserne skete samtidig med
klagerens farste optraden pd EF-markedet« (45. betragtning til kommissionsfor-
ordningen og 30. betragtning til rddsforordningen), er maske en lidt unuanceret
betragtning, men antagelsen om, »at ansvaret for beslutningen om at lade priserne
falde til et tabgivende niveau ligger klart hos NSAG og den amerikanske og den
japanske cksporter, og virkningerne af en sidan prispolitik ... ikke [kan] tilskrives
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vanskelighederne i HSC’s produktionsproces« (49. betragtning til kommissionsfor-
ordningen og 33. betragtning til rddsforordningen), er derimod fuldt ud rimelig.

Sagsegerne har ikke bestridt, at NSC’s administrerende direkter i 1989 (jf. en arti-
kel den 2.9.1989 i den nederlandske avis De Financiéle Telegraaf, der er vedlagt
svarskriftet) udtalte folgende: »Maard de prijs is geen punt. Wij zullen zonodig
onder de prijs van iedere concurrent duiken. Dat kunnen we ons veroorloven
omdat wij meer dan ieder ander hebben kunnen investeren in efficiency, daartoe in
staat gesteld door de ruime middelen waarover wij dank zij ons patent konden
beschikken.« (»Priserne er ikke noget problem. Vi kan i givet fald underbyde
enhver pris hos en hvilken som helst konkurrent, da vi mere end nogen anden kan
investere i effektivitet som felge af de betydelige midler, vi rider over takket vare
vores patent.«) Sagsegerne har heller ikke bestridt, at de rent faktisk nedsatte pri-
serne (40. betragtning til kommissionsforordningen og 26. betragtning til radsfor-
ordningen), egede eksporten til Fellesskabet i absolutte tal (37. betragtning til
kommissionsforordningen og 26. betragtning til ridsforordningen) og lod deres
priser falde betydeligt (39. betragtning til kommissionsforordningen og 26. og 31.
betragtning til ridsforordningen).

Det mad herefter fastslis, at sagsegerne ikke har godtgjort, at sagsegte overskred
grenserne for sine skensmeassige befojelser ved at antage, at EF-producenten var
blevet pafert en skade, og at dumpingimporten var irsagen hertil.

Den indferte antidumpingtold svarer til forskellen mellem henholdsvis reference-
prisen, dvs. den mindstepris, til hvilken aspartam kan importeres til Fallesskabet
uden at pafere den pigzldende erhvervsgren i Fzllesskabet skade, og cksportpri-
sen. Det fremgér af bemarkningerne i premis 150-158, at det ikke er blevet godt-
gjort, at fxllesskabsinstitutionerne baserede sig pa ur1mchge forudsztninger ved
beregmngen af den told, der matte anses for nedvendig for at afh]:r,lpe skaden.
Hvad angdr spergsmilet om en eventuel regnefejl har sagsogerne gjort galdende, at
en sidan ma foreligge, idet de omkostninger, der blev regnet med ved fastleggelsen
af referenceprisen, var mere end dobbelt si heje som sagsegernes cgne omkostnin-
ger. Det fremgir af bemzrkningerne i premis 151, at det er en rimelig antagelse, at
produktionsomkostningerne hos en producent af aspartam, der befinder sig i
opstartsfasen, er mere end dobbelt si heje som produktionsomkostninger hos en
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producent, der har fremstillet aspartam i lang tid. Det anferte er herved ikke nogen
tilstreklkelig dokumentation for, at der blev begdet cn fejl ved beregningen af refe-
renceprisen, ligesom det ikke 1 gvrigt statter, at der skulle vare begdet en sidan fejl.

Hvad endelig angir det af sagsegerne anforte, hvorefter der ikke blev givet nogen
tilstrzkkelig begrundelse for, at HSC burde vare niet op pa en hgjere produkii-
onskapacitetsudnyttelsesgrad, har sagsegernc fremsat dette argument for ferste
gang i replikken. Det af sagsagernce anferte er derfor fremfert for sent og kan der-
med ikke tages i betragtning. Felgelig er en nermere undersegelse uforneden.

Dec ovenfor undersegte anbringender mé herefter forkastes.

111 — Serlige anbringender i sag T-159/94

Anbringendet om tilsidesettelse af vesenilige formforskrifter og af traktatens arti-
kel 190

Parternes argumcntcr

Ajico har gjort galdende, at fallesskabsinstitutionerne har krenket sclskabets ret-
tigheder i henhold til kontradiktionsprincippet (Domstolens dom af 23.10.1974,
sag 17/74, Transocean Marine Paint mod Kommissionen, Sml. s. 1063, pramis 15)
og tilsidesat den GATT-anbefaling vedrerende tilgzngelige oplysninger i henhold
til artikel 6, stk. 8, der blev vedtaget den 8. maj 1984 af GATT’s Antidumpingud-
valg (GATT, BISD, 31st Supplement, s. 283). Den af Kommissionen anlagte vur-
dering, hvorefter sagsogeren samarbejdede i utilstrazkkelig grad, medferte, at Kom-
missionen afslog at bascre sig pd de af selskabet fremlagte oplysninger og fastlagde
den normale verdi pa grundlag af priserne pd markedet i USA, med den folge, at
der blev indfert uforholdsmassig hej told. Den navnte vurdering og den pi
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grundlag heraf trufne beslutning bererte siledes i vasentlig grad sagsegerens
interesser. Sagsegeren blev ikke underrettet om forholdet for offentliggerelsen af
kommissionsforordningen, hvorved selskabet ikke fik lejlighed til at fremsztte sine
bemarkninger vedrerende spergsmalet.

Sagsegeren samarbejdede under alle omstendigheder i det omfang, det var muligt,
i forbindelse med indhentelsen af oplysninger og under forlebet af undersogelsen.
Kommissionen gnskede at undersege, hvor store mangder der blev solgt p3 det
japanske marked, og at indhente oplysninger om produktionsomkostningerne.
Hvad angir sagsegerens omsaztning pi det japanske marked fremlagde selskabet
for det forste de disponible statistiske oplysninger vedrerende forsendelser fra
fabrikken, for det andet fakturaer dekkende hele omsztningen (2,4 mio. faktu-
raer), herunder fakturaerne vedrerende aspartam, og for det tredje i form af mikro-
film de ménedlige og periodiske fakturaer vedrerende omsztningen pr. kunde, her-
under fakturaerne vedrerende omsztningen af aspartam. Hvad angir
produktionsomkostningerne fremlagde sagsogeren fuldstzndig dokumentation
vedrerende dissc i de to perioder af selskabets regnskabsir (1.10.1988 —
30.9.1989), som omfattede tre fjerdedele af undersogelsesperioden. Under Kom-
missionens beseg blev der endvidere fremlagt oplysninger vedrerende produkti-
onsomkostningerne i sidste kvartal af 1989, hvorved der dog ikke blev sondret
mellem de forskellige produkter, idet sagsegeren ikke havde haft tilstrekkelig tid
til serligt at beregne produktlonsomkostnmgerne for aspartam. Det er imidlertid
almindelig praksis — ndr der ikke er et tidsmassigt sammenfald mellem undersa-
gelsesperioden og den pigzldende virksomheds regnskabsir — at ekstrapolere fra
de tilgeengelige oplysninger (Radets forordning (EQJF) nr. 112/90 af 16.1.1990 om
indferelse af en endelig antidumpingtold pi importen af visse cd-afspillere med
oprindelse i Japan og Republikken Korea og om endelig opkrevning af den mid-
lertidige told (EFT L 13, s. 21), Kommissionens forordning (EQJF) nr. 2054/91 af
11.7.1991 om indferelse af en midlertidig antidumpingtold p& importen af dihy-
drostreptomycin med oprindelse i Den Kinesiske Folkerepublik (EFT L 187, s. 23)
og Rédets forordning (EQF) nr. 729/92 af 16.3.1992 om indferelse af en endelig
antidumpingtold pa importen af visse typer termokopieringspapir med oprindelse 1
Japan og om endelig opkravning af den midlertidige antidumpingtold (EFT L 81,

s. 1)).

Sagsogte og intervenienten har gjort gzldende, at anbringendet ber forkastes, idet
de i det vasentlige har anfert, at det ikke kan fore til en afgerelse i overensstem-
melse med sagsogerens pastande, da den ved den anfzgtede forordning anvendte
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hjemmel for fastleggelsen af den normale vardi ikke var grundforordningens arti-
kel 7, stk. 7, litra b), hvorefter fallesskabsinstitutionerne i tilfzlde af utilstrkkeligt
samarbejde fra den berarte parts side kan basere sig pa de tilgzngelige oplysninger,
men forordningens artikel 2, stk. 6.

Rettens bemarkninger

Det bemzrkes, at det ved nzrvarende anbringende geores galdende, at der er sket
en tilsidesattelse af kontradiktionsprincippet derved, at sagsegeren ikke fik mulig-
hed for at gere sine synspunkter gxldende vedrerende Kommissionens vurdering,
hvorefter selskabet havde samarbejdet i utilstraekkelig grad.

Ved den anfagtede forordning blev den normale vardi imidlertid ikke fastlagt pa
grundlag af grundforordningens artikel 7, stk. 7, litra b), hvorefter fallesskabsinsti-
tutionerne 1 tilfelde af utilstrekkeligt samarbejde fra den bererte parts side kan
basere sig pd de tilgzengelige oplysninger, men pd grundlag af forordningens arti-
kel 2, stk. 6.

Spergsmailet om, hvorvidt sagsegeren fik mulighed for at gere sine synspunkter
gzldende vedrerende den nzvnte vurdering, var felgelig uden betydning for den
anfagtede forordning. Sclv om man derfor gér ud fra, at fallesskabsinstitutionerne
ikke gav sagsoegeren mulighed for at gerc sine synspunkter galdende — hvilket
spergsmil det er ufornedent at tage stilling til — @ndrer dette forhold intet ved
Rédets konklusioner, siledes som disse fremgdr af den anfagtede forordning.

Anbringendet m herefter forkastes.

Il - 2517



169

170

171

172

DOM AF 18.12,1997 — FORENEDE SAGER T-159/94 OG T-160/94

Anbringendet om tilsidesetielse af grundforordningens artikel 2, stk. 6

Parternes argumenter

Ajico har gjort gzldende, at fellesskabsinstitutionerne i henhold til grundforord-
ningens artikel 2, stk. 6, og GAT'T skal fastlegge den normale vardi pi grundlag af
en pris, der er en sammenlignelig pris.

Salgsprisen for aspartam 1 USA var herved som falge af NSC’s patent p3 dette mar-
ked ikke en pris, der var en sammenlignelig pris. Da sagsegeren endvidere efter
patentet ikke matte selge aspartam til tredjelande i forhold til USA, kunne selska-
bets priser ikke pavirke NSC’s priser i samme land og heller ikke pavirkes af disse,
idet de var et resultat af vilkirene p4d markedet i Japan. Det er siledes uantageligt at
lade sagsogeren bare folgerne af de szrlige skonomiske og retlige forhold 1 USA.

Da den pris, som skulle betales p& markedet 1 USA, ikke var en sammenlignelig
pris, burde den normale vardi have varet fastlagt pi grundlag af prisen i oprindel-
seslandet.

Dette mé s3 meget mere galde, nir henses til, at de pidgeldende mangder aspartam,
der blev forsendt fra Japan, i USA blot befandt sig i transit. Begrebet transit i
grundforordningens artikel 2, stk. 6, omfatter tilfzlde, hvor forsendelsen gennem
et andet land ikke pavirker markedsvilkirene dér og heller ikke pavirkes af disse.
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Et sidant tilflde foreligger her, idet de mengder aspartam, der blev forsendt fra
Japan, ikke var bestemt til vidercsalg i USA, men udelukkende skulle gore det
muligt for NSC at drage fordel af den amerikanske ordning vedrerende tilbagebe-
taling af importafgifter. Sagsegerens andel af kapitalen i det fallescjede sclskab
NSAG skabte heller ikke grundlag for nogen indflydelse fra sagsegerens side pd
priserne, idet patentet dekkede markedet i USA. Det forhold, at sagsegeren ogsd
solgte aspartam til NSC med henblik pi videresalg i USA, havde ingen sammen-
hzng med forsendelserne af aspartam bestemt til videresalg i Fallesskabet. Disse
forsendelser blev ikke alene registreret serskilt, men blev ogsd faktureret tl en
anden pris. Ajico bevarede kontrollen med de pagzldende forsendelser efter leve-
ring til NSC, idet sclskabet var kontraktligt forpligtet til straks at videreswlge dissc
mangder aspartam til Deutsche Ajinomoto GmbH, sagsegerens forhandlerdatter-
selskab i Europa, som derefter skulle overdrage mangdernce til NSAG. Endelig
gelder det, at sclv om det er rigtigt, at aspartam med oprindelsc i Japan blev
ompalket i starre beholdere eller videreforarbejdet til granulat for at lette hindte-
ringen, angik dette kun en meget lille andel af de pagaldende forsendte mangder
aspartam, nemlig henholdsvis 1,4 og 7%. Hertil kommer, at dennc praksis var
begraenset til perioden fra november 1988 til december 1989, der var nxsten nej-
agtigt sammenfaldende med undersegelsesperioden, idet formaélet alene var at
opfylde ordrer fra kunder i Fallesskabet, som blev afgivet cfter afsendelsen fra

Japan,

Da omfanget af omsztningen pi markedet i oprindelseslandet ikke niede op pd
5% af omsztningen pa markedet i Fzllesskabet, og det efter grundforordningens
artikel 2, stk. 6, ikke cr udelukket at beregne den normale vardi i medfor af for-
ordningens artikel 2, stk. 3, burde den normale vardi herefter have veeret beregnet
pa grundlag af sagsegerens produktionsomkostninger forhgjet med en rimelig for-
tjeneste. Som anfert i forbindelse med det foregiende anbringende, havde Kom-
missionen mulighed for at undersege sagsegerens produktionsomkostninger.

Sagsogte og intervenienten har gjort geldende, at betingelserne for i medfer af
grundforordningens artikel 2, stk. 6, at fastlegge den normale vardi pd grundlag af
en sammenlignelig pris, der faktisk blev betalt cller skulle betales 1 oprindelseslan-
det (Japan), ikke var opfyldt, navnlig da de pigzldende mangder aspartam i under-
sogclsesperioden ikke blot blev forsendt i transit gennem cksportlandet (USA).
Sagsegte anferer endvidere, at betingelserne for at fastlegge den normale vardi pa
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grundlag af en pris, der faktisk blev betalt eller skulle betales i eksportlandet, deri-
mod var opfyldt, idet den pagaldende pris var en sammenlignelig pris. Sagsogte og
intervenienten gor herefter geldende, at anbringendet ber forkastes.

Rettens bemarkninger

Grundforordningens artikel 2, stk. 6, indeholder falgende bestemmelse:

»Indferes en vare ikke direkte fra oprindelseslandet, men udferes til Fzllesskabet
fra et andet land, er den normale verdi den sammenlignelige pris, der faktisk er
betalt, eller som skal betales, for samme vare pa enten eksportlandets eller oprin-
delseslandets hjemmemarked. Sidstnzvnte kunne f.cks. vzre et egnet grundlag, si-
fremt varen blot forsendes i transit gennem cksportlandet, eller hvis sddanne varer
ikke produceres i eksportlandet, eller nir der ikke findes nogen sammenlignelig
pris for disse varer i eksportlandet.«

Det er ubestridt, at de mangder aspartam, som Ajico solgte, ikke blev indfert til
Fezllesskabet direkte fra oprindelseslandet (Japan), men fra et andet land (USA).

I et sidant tilfzlde rider fellesskabsinstitutionerne i henhold til grundforordnin-
gens artikel 2, stk. 6, over et vidt skon ved afgerelsen om, hvorvidt der skal regnes
med enten den pris, der faktisk betales eller skal betales p4 markedet i eksportlan-
det, eller med den pris, der faktisk betales eller skal betales pd markedet i oprin-
delseslandet, dog sdledes, at der skal vare tale om en pris, der er en sammenlignelig
pris.

Fzllesskabsinstitutionerne valgte at fastlegge den normale vardi pa grundlag af
den pris, der faktisk blev betalt eller skulle betales pa eksportlandets hjemmemar-
ked (markedet i USA).
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Sagsegeren har herved blot anfert, at denne pris ikke kunne legges til grund, da
den pagzldende vare var omfattet af et patent, hvorved sagsggeren ikke har godt-
gjort, at der var tale om en pris, som ikke var en sammenlignelig pris.

I zvugt var betingelserne for, at fzllesskabsinstitutionerne kunne basere sig pé pri-
serne 1 oprindelseslandet (Japan), ikke opfyldt De pagzldende mangder japansk
aspartam blev ikke blot forsendt i transit gennem USA, idet de rent faktisk blev
solgt til et amerikansk sclskab, og idet de delvis blev vidercforarbejdet og ompak-
ket.

Det tiltredes felgelig, at fallesskabsinstitutionerne fastlagde den normale verdi pa
grundlag af den pris, der blev betalt cller skulle betales pd markedet i USA.

Anbringendet m3 herefter forkastes.

IV — Serlige anbringender i sag T-160/94

Anbringendet om tilsideswtielse af veesentlige procedureregler og af traktatens arti-
kel 190

Parternes argumcntcr

NSC har gjort galdende, at sagsegte i den anfregtede forordning alene bemarkede,
at Kommissionen ikke havde kunnet godtage de af sagsegeren foresldede tilsagn,
idet sagsegte ikke angav nogen begrundelse for sin egen beslutning om ikke at
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godtage disse tilsagn. Det fremgér herved af Domstolens domme af 7. maj 1987 i
sagen N'TN Toyo Bearing m.fl. mod Rédet, jf. ovenfor, og i sagen Nachi Fujikoshi
mod Ridet, jf. ovenfor, og af Domstolens dom af 7. maj 1987 (sag 256/84, Koyo
Seiko mod Ridet, Sml. s. 1899), sammenholdt med Domstolens dom af 14. marts
1990 (sag C-156/87, Gestetner Holdings mod Ridet og Kommissionen, Sml. I,
s. 781), at det henherer under Rédet at treffe den endelige afgarelse om ikke at
acceptere et forslag om tilsagn, som er en beslutning, der i vesentlig grad bererer
den pagzldende sagsogers interesser. For at gere det muligt for den pigzldende
EF-retsinstans at udeve sin kontrol, burde sagsegte have begrundet sin beslutning
om dette spergsmal. Ved at undlade dette krenkede sagsegte fundamentale rettig-
heder i henhold til kontradiktionsprincippet.

Endvidere tog sagsegte heller ikke stilling til de argumenter, som sagsegeren i sin
skrivelse af 15. maj 1991 havde fremfert over for den af Kommissionen angivne
begrundelse for ikke at godtage tilsagnene. Sagsegte tilsidesatte dermed traktatens
artikel 190 og kraenkede fundamentale rettigheder 1 henhold til kontradiktionsprin-
cippet. Folgelig ber den anfegtede forordnings artikel 1 og 2 annulleres.

Sagsegte og intervenienten har gjort gzldende, at anbringendet ber forkastes, idet
sagsegeren modtog en tilstrekkelig praecis begrundelse for, at tilsagnene ikke
kunne godtages.

Rettens bemarkninger

I 49. betragtning til den anfegtede forordning anferes det:

»... Kommissionen fastslog efter at have afholdt konsultationer, at disse tilsagn ikke
kunne godtages. Den underrettede producenterne/eksportarerne om grunden til
denne afgorelse.«

Denne henvisning til den af Kommissionen angivne begrundelse mi forstis siledes,
at sagsegte tilsluttede sig denne.
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Den nzvnte begrundelse blev herved meddelt sagsegeren ved Kommissionens skri-
velse af 7. maj 1991. Det fremgér 1 det vasentlige af denne skrivelse, at de foresla-
cde ulsagn ikke kunne godtages pa grund af de indskrznkninger af konkurrencen,
de ville have medfert pd markedet for aspartam, som var sterkt preget af, at der
kun var ganske fi ekonomiske akterer. I skrivelsen anfertes det endvidere, at de
pagxldende tlsagn ville have medfert, at de vigtigste producenter havde mattet
fastsztte deres priser pd en for den anden producent forudsigelig méde.

Det fremgédr klart og utvetydigt af denne underbyggede begrundelse, hvilke
betragtninger den pigxldende fallesskabsinstitution lagde til grund, ligesom
begrundelsen gor det muligt for Retten at udeve sin provelsesret. Det fremgir end-
videre af sagsegerens skrivelse af 15. maj 1991, at sclskabet var bekendt med grun-
denc til, at de foresliede tilsagn ikke kunne godtages, idet selskabet anfzgtede disse
grunde. Beslutningen om ikke at godtage de foresliede tilsagn ma hercfter anses
for at vaere blevet tilstrazkkeligt begrundet (jf. den ovenfor i praemis 130 citerede
retspraksis).

I svrigt kunne sagsegte lovligt indskrenke sig tl at henvise til Kommissionens
vurdering, idet det alene er Kommissionen, der har kompetence til at traffe afge-
relsc om, hvorvidt foresldcede tilsagn ber godtages (kendelsen i sagen Miwon mod
Kommissionen, a.st., praemis 27).

Anbringendet m3 herefter forkastes.

Anbringendet om krenkelse af sagsogerens patentrettigheder i USA

Parternes argumenter

NSC har gj01t geldende, at fzllesskabsinstitutionerne ved at fastlegge den nor-
male vardi p1 glundlag af priserne 1 USA indirckte pdtvang sagsegeren at afstd fra
at anvende sd heje priser som muligt pd markedet 1 USA. Dette var udtryk for, at
fllesskabsinstitutionerne retsstridigt og uden at yde crstatning gennemferte en
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ekspropriation af sagsegerens patentrettigheder. Det er imidlertid 1 henhold til fal-
lesskabsrettens almindelige principper en forudsetning for enhver form for eks-
propriation, at der ydes erstatning (generaladvokat Capotorti’s forslag til afgerelse
ad Domstolens dom af 13.12.1979, sag 44/79, Hauer, Sml. s. 3727, punkt 7, pi
s. 3760).

Subsidizrt gor NSC gzldende, at selv om det antages, at fallesskabsinstitutioner-
nes beslutning ikke var udtryk for en ekspropriation af den nzvnte art, indskran-
ker beslutningen under alle omstzndigheder i uforholdsmessig grad sagsegerens
ret til frit at gere brug af sine patentrettigheder. Fallesskabsinstitutionerne havde
kunnet basere sig pa prisen ved eksport til tredjelande, eller de kunne som foresliet
af sagsegeren have fastlagt en beregnet vardi. Disse fremgangsmader ville have
medfert en mindre begransning af sagsegerens mulighed for i kraft af patentet at
anvende hajere priser pi markedet 1 USA.

Sagsegte har imedegiet sagsegerens argumentation, idet sagsogte i det vasentlige
har gjort gzldende, at der bestod en forpligtelse til at fastlegge den normale verdi
pa grundlag af den pris, der faktisk blev betalt eller skulle betales pi markedet i
USA. Intervenienten har anfert, at for si vidt det med anbringendet soges fastsliet,
at fxllesskabsinstitutionerne har krenket sagsegerens industrielle ejendomsret i
henhold til amerikansk lovgivning, eller at de retsstridigt har foregrebet udevelsen
af denne, er Retten inkompetent. Sagsogte og intervenienten gor gzldende, at
anbringendet ber forkastes.

Rettens bemarkninger

Sagsegeren kan ikke antages at have godtgjort, at selskabet pi nogen nzrmere
bestemt méde skulle vare blevet forhindret 1 at udeve sine patentrettigheder. Sag-
sogeren har siledes alene anfert, at selskabet pd grund af den anfegtede forordning
blev forhindret i at anvende s heje priser som muligt pi markedet i USA. Selv om
man gir ud fra, at sagsggerens patentrettigheder 1 USA omfattede en ret til at
anvende si hgje priser som muligt pd markedet dér, savner det anfarte faktuelt
grundlag. Ingen af de omtvistede antidumpingforanstaltninger kan antages at have
begrenset NSC’s mulighed for at anvende de priser pi markedet i USA, som sel-
skabet gnskede.

Anbringendet mi herefter forkastes.
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Sagsomkostningerne

Ifelge procesreglementets artikel 87, stk. 2, pilegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Sagsegerne har tabt
sagerne, og sagsegte har nedlagt pastand om, at de tilpligtes at betale sagsomkost-
ningerne, hvorfor sagsegerne bar demmes til ud over at bzre deres egne omkost-
ninger at betale sagsegtes. I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 4, barer
institutioner, der cr indtrddt i en sag, deres cgne omkostninger. Der ber folgelig
treffes bestemmelse om, at intervenienten bzrer sine egne omkostninger.

P2 grundlag af dissc preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Udvidede Afdcling)
1) Radet for Den Europwiske Union frifindes.
2) Sagsegerne berer deres egne omkostninger og betaler Radets.

3) Kommissionen for De Europewiske Fallesskaber bezrer sine egne omkostnin-
ger.

Garcia-Valdecasas Tiili Azizi
Moura Ramos Jacger

Afsagt i offentligt retsmede 1 Luxembourg den 18. december 1997.

H. Jung J. Azizi
Justitssckretar Afdelingsformand
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