SOLVAY MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Ferste Udvidede Afdeling)
29. juni 1995 °

I sag T-30/91,

Solvay SA, tidligere Solvay og C'® SA, Bruxelles, ved advokat med mederet for
Belgiens Cour de cassation Lucien Simont og under den mundtlige forhandling ved
advokaterne Paul-Alain Foriers og Guy Block, Bruxelles, og med valgt adresse i
Luxembourg hos advokat Jacques Loesch, 11, rue Goethe,

sagsagetr,

mod

Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved Berend Jan Drijber, Kom-
missionens Juridiske Tjeneste, som befuldmagtiget, bistiet af advokat Nicole
Coutrelis, Paris, og med valgt adresse i Luxembourg hos Georgios Kremlis, Kom-
missionens Juridiske Tjeneste, Wagner-Centret, Kirchberg,

sagsogt,

angaende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning 91/297/EQF af
19. december 1990 om en procedure i henhold til E@F-traktatens artikel 85
(IV/33.133-A, Soda — Solvay, ICI, EFT 1991 L 152, s. 1),

har

* Processprog: fransk.
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DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET I FORSTE INSTANS
(Forste Udvidede Afdeling)

sammensat af prasidenten, J.L. Cruz Vilaga, og dommerne D.PM. Barrington, A.
Saggio, H. Kirschner og A. Kalogeropoulos,

justitssekretzr: H. Jung,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter mundtlig forhandling den 6. og 7.
december 1994,

afsagt folgende

Dom

Faktiske omstendigheder og retsforhandlinger

Den okonomiske sammenhang

Det produkt, der er genstand for nzrverende sag, soda, anvendes til glasfremstil-
ling (soda med hej massefylde) samt inden for den kemiske industri og metalindu-
strien (soda med lav massefylde). Eftersom omkostningerne ved produktion af
natursoda er langt lavere end ved et industrielt fremstillet produkt, mé der skelnes
mellem »natursoda« (med hej massefylde), der iszr benyttes 1 USA, og industrielt
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fremstillet soda (med sivel hgj som lav massefylde), som fremstilles i Europa ved
hjzlp af en proces, som sagsegeren opfandt for mere end 100 &r siden.

P4 tidspunktet for de faktiske omstendigheder var de seks fzllesskabsproducenter
af industrielt fremstillet soda:

— sagsoegeren, den storste producent pi verdensplan og inden for Fallesskabet
med en markedsandel pd nasten 60% (endog 70% inden for Fzllesskabet med
undtagelse af Det Forenede Kongerige og Irland)

— Imperial Chemical Industrials plc (herefter benzvnt »ICI«), den naststorste
producent inden for Fellesskabet med en markedsandel i Det Forenede Kon-
gerige pd mere end 90%

— de »mindre« producenter Chemische Fabrik Kalk (herefter benzvnt »CFK«) og
Matthes & Weber (Tyskland), AKZO (Nederlandene) og Rhéne-Poulenc

(Frankrig) med en markedsandel pd ca. 26% tilsammen.

Sagsegeren havde anlg i Belgien, Frankrig, Tyskland, Italien, Spanien, Portugal og
Dstrig og salgsmgamsqtlonel i disse lande samt i Schweiz, Nederlandene og
Luxembourg. I gvrigt var sagsegeren den sterste saltproducent inden for Felles-
skabet og derfor i en meget gunstig position med hensyn til levering af dette vig-
tigste rastof til industrielt fremstillet soda. ICI havde to produktionsanleg 1 Det
Forenede Kongerige, idet et tredje anleg var blevet lukket i 1985.

Ser man pa efterspergslen, er glasproducenterne de sterste kunder i Fallesskabet.
Saledes anvendes omkring 70% af den vesteuropaiske produktion til fremstilling
af planglas og hulglas. De fleste glasproducenter driver kontinuerlige produktions-
anleg og mid derfor have sikre sodaforsyninger; i de fleste tilfelde har de indgdet
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leengerevarende aftaler med en storre leverander for stersteparten af deres forbrug
og anvender som sikkerhedsforanstaltning en anden leverander som »sekunder
forsyningskilde«.

P4 tidspunktet for de faktiske omstendigheder var det felles marked karakteriseret
af en opdeling efter landegranser, idet producenterne i almindelighed havde en til-
bgjelighed til at koncentrere deres afsztning i de medlemsstater, hvor de havde
produktionsanleg. I szrdeleshed var der ingen konkurrence mellem sagsegeren og
ICI, der hver iszr begrznsede deres salg i Fzllesskabet til deres traditionelle »ind-
flydelsessfere« (det kontinentale Vesteuropa for s vidt angir sagsegeren, Det For-
enede Kongerige og Irland for si vidt angdr ICI). Denne opdeling af markedet gar
tilbage til 1870, p4 det tidspunkt, da sagsegeren for forste gang meddelte licens til
Brunner, Mond & Co., et af de selskaber, der senere indgik i ICI. I gvrigt var sag-
segeren en af hovedaktionzrerne i Brunner, Mond & Co., og senere 1 ICI, lige til
firmaet afhzndede sine andele i 1960°erne. De markedsopdelingsaftaler, der blev
indgdet undervejs, senest i 1945-1949, blev ifolge sagsogeren og ICI virkningslese i
1962 og formelt ophavet i 1972.

Den administrative procedure

I begyndelsen af 1989 foretog Kommissionen uanmeldte kontrolundersegelser hos
de vigtigste sodaproducenter i Fallesskabet. Efter disse kontrolundersegelser hen-
ledte sagsogeren ved skrivelse af 27. april 1989 Kommissionens opmarksomhed p3,
at de dokumenter, der var fundet hos sagsegeren, var fortrolige. Ved skrivelse af 22.
maj 1989 bekraftede Kommissionen, at artikel 20 i Radets forordning nr. 17 af 6.
februar 1962, ferste forordning om anvendelse af bestemmelserne 1 traktatens arti-
kel 85 og 86 (EFT 1959-1962, s. 81, herefter benzvnt »forordning nr. 17«), finder
anvendelse pd dokumenter fundet under de omhandlede kontrolundersogelser. De
nzvnte kontrolundersogelser blev fulgt op af begzringer om oplysninger. Sagsoge-
ren fremkom ved skrivelse af 18. september 1989 med de enskede oplysninger og
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fremhzvede atter, at de fremsendte dokumenter var fortrolige. ICI har ligeledes ved
skrivelser af 13. april og 14. september 1989 i anledning af samme kontrolunder-
sogelser og begzringer om oplysninger understreget sine dokumenters fortrolige
karakter.

Kommissionen fremsendte dernast ved skrivelse af 13. marts 1990 sagsogeren en
meddelelse af klagepunkter opdelt i flere led:

— Forste led vedrerer procedurens faktiske oplysninger.

— Andet led vedrorer en overtradelse af EQF-traktatens artikel 85 begdet af sag-
sogeren og ICI, til hvem de tilsvarende bilag IL.1 til I1.42 er blevet fremsendt.

— Tredje led vedrerer en overtrzdelse af artikel 85 begaet af sagsegeren, til hvem
de tilsvarende bilag IIL.1 til II1.12 er blevet fremsendt, og af CFK.

— Det fjerde led vedrorer en overtredelse af EQF-traktatens artikel 86 begdet af
sagsegeren, til hvem de tilsvarende bilag IV.1 til IV.180 er blevet fremsendt.

— Et femte led, der er vedlagt bilag med journalnr. V, og som vedrerer en over-
tredelse af artikel 86 begdet af ICI, indgdr ikke i den meddelelse af klagepunk-
ter, der er ulsendt sagsegeren. Skrivelsen af 13. marts 1990 indeholder udeluk-
kende folgende angivelse herom: »Det femte led vedrerer ikke Solvay«.

— Det sjette led vedrerer spergsmalet om de boder, der eventuelt skal palegges.
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Efter at have fremhavet betydningen af at bevare fortroligheden af de dokumenter,
som er fremkommet i medfer af forordning nr. 17, angav Kommissionen i den
nevnte skrivelse af 13. marts 1990, at de beviselementer, som fremgik af bilagene
IL.1 ¢l 1142, var sendt til hver af de pagzldende virksomheder, »idet dog de dele,
som kunne udgare forretningshemmeligheder, eller som er emtilelige set fra et for-
retningsmessigt synspunkt, og som ikke direkte vedrerer den pistiede overtre-
delse, [er blevet] udeladt«. Endelig har Kommissionen i medfer af artikel 11 i for-
ordning nr. 17 fremsendt hver virksomhed de svar, den anden har givet, og
praciseret, at »de oplysninger, der kan udgere forretningshemmeligheder, [ligele-
des er] udeladt af disse besvarelser«,

Den 28. maj 1990 fremkom sagsegeren med sine skriftlige bemarkninger til med-
delelsen af klagepunkter. Ved skrivelse af 29. maj 1990 anmodede Kommissionen
sagsogeren om at deltage i en hering den 25.-27. juni samme ir om de overtrzdel-
ser, som sagsegeren og ICI havde begdet. Ved skrivelse af 14. juni 1990 afviste sag-
sogeren at deltage i denne hering, som fandt sted den 26. og 27. juni 1990. Alene
ICI deltog.

Ved skrivelse af 20. september 1990 til Kommissionen protesterede sagsogeren mod
den brug, som Kommissionen under heringen havde gjort af visse dokumenter
eller dele heraf, som ikke optridte i de sagsakter, som var blevet meddelt sagsoge-
ren, og mod undladelsen af at anvende andre dokumenter eller dele heraf, som
Kommissionen kunne have henvist til. I denne sammenhang anmodede sagsogeren
Kommissionen om i fuldt omfang at drage omsorg for, at retten til kontradiktion
blev iagttaget.

Ved skrivelse af 1. oktober 1990 svarede Kommissionen hertil, at den under herin-
gen havde fremdraget omkring ti dokumenter fundet hos ICI med journalnumrene
»X.1 til X.11« udelukkende med henblik pa at tage stilling til et anbringende, som
ICI havde fremsat under heringen. Efter ICI’s udtrykkelige anmodning var disse
dokumenter ikke blevet vedlagt meddelelsen af klagepunkter pd grund af deres del-
vis fortrolige karakter. Idet Kommissionen gik ud fra, at ICI efterfelgende havde
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fremsendt sagsogeren kopi af de omhandlede dokumenter med udeladelse af de
fortrolige dele, gav den sagsogeren mulighed for inden for en frist pd to uger at
fremkomme med supplerende bemarkninger hertil.

Ved skrivelse af 17. oktober 1990 praciserede sagsogeren, at dennes tidligere skri-
velse ikke vedrerte dokumenterne med journalnr. »X«, som Kommissionen havde
fremlagt under heringen, og som var af ringe interesse for sagsegeren. De relevante
dokumenter var dem, som ICI havde anvendt til sit forsvar under horingen, og som
ICI efterfelgende havde fremsendt til sagsogeren. Det drejede sig om seks doku-
menter fra ICI, som ifelge sagsogeren var diskulperende for denne. I svrigt blev to
andre dokumenter kun vedlagt meddelelsen af klagepunkter i ganske vilkarligt ren-
sede udgaver (I1.25 og I1.34). Sagsegeren kritiserede denne fremgangsmade og hen-
viste i denne forbindelse til de bemzrkninger, som ICI fremsatte under heringen.

I sin besvarelse af 30. oktober 1990 forklarede Kommissionen, at disse dokumenter
hverken indeholdt nye oplysninger for sagsegeren eller noget, der kunne statte de
klagepunkter, der var rejst mod de pidgwldende virksomheder. Kommissionen
erklerede imidlertid at ville tage hensyn til det af sagsegeren i skrivelsen af 17.
oktober 1990 fremforte.

Det fremgir af sagen, at kommissarkollegiet efter afslutningen af den ovenfor
beskrevne procedure under sit 1 040. mode den 17. og 19. december 1990 vedtog
beslutning 91/297/EQF om en procedure i1 henhold til EQF-traktatens artikel 85
(IV/33.133-A: Soda — Solvay, ICIL, EFT 1991 L 152, s. 1, herefter benzvnt »beslut-
ningen«). Denne beslutning fastslir i det vasentlige, at sagsogeren og ICI fra den 1.
januar 1973 til begyndelsen af 1989 har deltaget i en samordnet praksis om opde-
ling af det vesteuropaiske sodamarked ved at forbeholde sagsegeren det kontinen-
tale Vesteuropa og ICI Det Forenede Kongerige samt Irland; felgelig pilegges de
ved beslutningen hver en boede pd 7 mio. ECU.
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Pi samme mede vedtog Kommissionen desuden:

— Beslutning 91/299/EQF om en procedure i henhold til EQF-traktatens artikel
86 (IV/33.133-C: Soda — Solvay, EFT 1991 L 152, s. 21), hvorved den i det
vaesentlige fastslog, at sagsegeren havde misbrugt sin dominerende stilling pd
markedet i det kontinentale Vesteuropa, og hvorved der palagdes sagsageren en
bede pd 20 mio. ECU.

— Beslutning 91/300/EQJF om en procedure i henhold til EQF-traktatens artikel
86 (IV/33.133-D: Soda — ICI, EFT 1991 L 152, s.40), hvorved den i det
vaesentlige fastslog, at ICI havde misbrugt sin dominerende stilling i Det For-
enede Kongerige, og hvorved ICI blev pilagt en bede pd 10 mio ECU. Det
vasentligste i den ved beslutning 91/300 fastsldede overtredelse bestér i, at ICI
har anvendt »meromsztningsrabatter« over for sine kunder, dvs. at ICI har til-
skyndet dem til at aftage ikke blot deres »szdvanlige mzngde« hos sig, men til-
lige deres »ekstramangder«, som de havde kunnet kabe hos en anden leveran-
der, og at ICI i adskillige tilfzlde har lagt pres pa sine kunder for at forpligte
dem til at foretage nasten alle deres keb hos ICI for p4 den mide at formind-
ske konkurrencen fra andre leveranderer mest muligt og opretholde en mono-
pollignende stilling i Det Forenede Kongerige. I denne sammenhang fremgir
det af fjerde betragtning til beslutning 91/300 bl.a., at ICI indtil sidst i 1970’erne
havde monopol pd sodaleverancerne i Det Forenede Kongerige.

Retten har inden for rammerne af nezrvzrende sag taget beslutning 91/299 og
91/300 af 19. december 1990 til efterretning. Den har ex officio indskrevet dem 1
nxzrverende sags akter.

Den gennem nzrvarende sagsanleg anfegtede beslutning er blevet meddelt sagse-
geren ved rekommanderet skrivelse dateret den 1. marts 1991.
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Det er ubestridt, at den beslutning, der blev meddelt sagsogeren, ikke forinden var
blevet stadfestet ved underskrift af Kommissionens formand og generalsekretar,
som bestemt 1 artikel 12, stk. 1, i Kommissionens forretningsorden 63/41/EQF af
9. januar 1963 (EFT Anden Serie VII, s. 9), som midlertidigt opretholdt ved artikel
1 1 Kommissionens afggrelse 67/426/EQF af 6. juli 1967 (EFT Anden Serie VII,
s. 14) og senest &ndret ved Kommissionens afgerelse 86/61/EQF, Euratom, EKSF
af 8. januar 1986 (EFT L 72, s. 34) (herefter benzvnt »forretningsordenenc).

Proceduren for Retten

Under disse omstzndigheder har sagsegeren anlagt nzrvarende sag, der er regi-
streret p& Rettens Justitskontor den 2. maj 1991. Beslutningen er ligeledes genstand
for en sag anlagt af ICI (sag T-36/91).

Den skriftlige forhandling er forlebet forskriftsmessigt. Efter dens afslutning har
sagsogeren den 10. april 1992 indleveret et »supplerende processkrift« med et nyt
anbringende om, at den omtvistede beslutning er en nullitet; under henvisning til
to avisartikler, dels i Wall Street Journal af 28. februar 1992, dels i Financial Times
af 2. marts 1992, har sagsegeren bl.a. gjort gzldende, at Kommissionen offentligt
havde tilkendegivet, at dens retsakter efter fast praksis i arevis ikke var blevet stad-
faestet, og at ingen beslutning var blevet stadfzstet i lobet af de sidste 25 &r. Disse
udtalelser fra Kommissionen henviste til en rakke dengang for Retten verserende
sager om annullation af en anden af Kommissionens beslutninger vedrerende en
samordnet praksis inden for polyvinylkloridsektoren. Disse sager har resulteret 1
Rettens dom af 27. februar 1992 (forenede sager T-79/89, T-84/89, T-85/89,
T-86/89, T-89/89, T-91/89, T-92/89, T-94/89, T-96/89, T-98/89, T-102/89 og
T-104/89, BASF m.fl. mod Kommissionen, Sml. I1, s. 315, herefter benzvnt »PVC-
dommenc«). Kommissionen har inden for den frist, der i medfer af procesreglemen-
tets artikel 48, stk. 2, blev fastsat af formanden for Farste Afdeling, indgivet sine
skriftlige bemarkninger til det supplerende processkrift.
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Ved kendelse af 14. juli 1993 har formanden for Ferste Afdeling truffet bestem-
melse om at forene nzrvarende sag med sag T-36/91 med henblik pd den mundt-
lige forhandling.

I marts 1993 besluttede Retten (Forste Afdeling) — som foranstaltninger med hen-
blik pd sagens tilrettelzeggelse — at stille parterne en rzkke spergsmaél, bl.a. ved-
rorende sagsogerens adgang til Kommissionens sagsakter. Parterne besvarede disse
sporgsmal i maj 1993. Efter at Domstolen ved dom af 15. juni 1994 (sag C-137/92
P, Kommissionen mod BASF m.fl., Sml. I, s. 2555) havde truffet afgorelse 1 appel-
sagen mod Rettens PVC-dom, traf Retten (Forste Udvidede Afdeling) bestemmelse
om andre foranstaltninger med henblik pa sagens tilrettelzeggelse og anmodede bl.a.
Kommissionen om at fremlegge teksten til beslutning 91/297 som stadfzstet pa
originalsprogene ved formandens og generalsekretzrens underskrifter og bilagt
medeprotokollatet.

Kommissionen svarede, at den, si lenge Retten ikke havde truffet afgorelse om,
hvorvidt anbringendet vedrarende den manglende stadfzstelse af den anfegtede
beslutning i det hele taget kunne antages til realitetsbehandling, ikke fandt anled-
ning til at behandle spargsmalet om, hvorvidt det skulle tages til folge.

Under disse omstzndigheder har Retten (Forste Udvidede Afdeling) ved kendelse
af 25. oktober 1994 med hjemmel i procesreglementets artikel 65 pélagt Kommis-
sionen at fremlegge den nevnte tekst.

Kommissionen har herefter den 11. november 1994 bl.a. fremlagt bestutning 91/297
pa fransk og engelsk, pd forsiden forsynet med en udateret stadfestelsesformular,
underskrevet af Kommissionens formand og generalsekreter. Det er ubestrids, at
denne formular forst er blevet pifert mere end seks maneder efter denne sags

anlzg.
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P2 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten besluttet at indlede
den mundtlige forhandling. Parterne har afgivet mundtlige indlzg og besvaret Ret-
tens sporgsmal i retsmoder den 6. og 7. december 1994. Formanden har herefter
erkleret den mundilige forhandling for afsluttet.

Parternes pastande

Sagsegeren har nedlagt felgende pistande:

— Principalt, at den anfegtede beslutning annulleres.

— Subsidizrt, at den anfegtede beslutning ophaves, for sd vidt som den palegger
sagsegeren en bede pd 7 mio. ECU.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

I sit supplerende processkrift har sagsegeren pistdet, at beslutningen er en nullitet
eller i det mindste bor annulleres.

Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

— Frifindelse.
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— De i det supplerende processkrift fremsatte anbringender afvises fra realitetsbe-
handling eller tages ikke til folge.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Det bemerkes, at sagsegeren som svar pd Rettens skriftlige sporgsmal stillet efter
afsigelsen af Domstolens nzvnte dom af 15. juni 1994 har erkleret, at beslutningen
herefter ikke péstas at vere en nullitet, men alene pastis annulleret. Sagsageren har
tillige anmodet Retten om kun at tage stilling til de fremsatte anbringender set i
lyset af péstanden om annullation.

Pistanden om annullation af beslutningen

Til stotte for sin pastand om annullation har sagsegeren fremfort en rekke anbrin-
gender, som kan opdeles i to grupper. Under den forste, der vedrerer det retmas-
sige forlob af den administrative procedure, piberiber sagsegeren sig en raekke
vasentlige formelle mangler. I sit supplerende processkrift gor sagsegeren gel-
dende, at den meddelte beslutning i strid med artikel 12 i Kommissionens forret-
ningsorden hverken er blevet underskrevet af Kommissionens formand eller stad-
faestet pd det relevante tidspunkt af denne og af generalsekretzeren. Dertil kommer,
at der ikke er sket gyldig meddelelse efter EQF-traktatens artikel 191 og forret-
ningsordenens artikel 16, stk. 3. Desuden gor sagsegeren geldende, at Kommissi-
onen har tilsidesat princippet om, at der ikke mi zndres i retsakter udstedt af fzl-
lesskabsmyndighederne, ved at zndre beslutningen efter den dato, hvor den
officielt blev vedtaget. I stzvningen ger sagsegeren gzldende, at Kommissionen har
tilsidesat kollegialitetsprincippet, og understreger, at i strid med forretningsorde-
nens artikel 4 blev dreftelsen af udkastet til beslutningen ikke udsat, skent mindst
et af Kommissionens medlemmer skulle have ensket en sidan udszttelse for at f3
tid til at sztte sig ind i sagen, der var blevet fremsendt til ham p3 et sent tidspunkt.
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Endelig paberiber sagsegeren sig en tilsideszttelse af retten til kontradiktion og af
artikel 6 1 konventionen til beskyttelse af menneskerettigheder og grundlzggende
frihedsrettigheder, idet Kommissionen dels har anvendt dokumenter, der ikke eller
ikke i fuldt omfang var meddelt, navnlig bilagene 11.25 og 11.34 til meddelelsen af
klagepunkter, hvoraf dele var blevet udeladt, og dels har nagtet sagsegeren adgang
til visse dokumenter, som kunne tjene til dennes forsvar.

Inden for den anden gruppe anbringender gor sagsegeren gzldende, at EQF-
trakratens artikel 85 og 190, de processuelle regler vedrarende fremlaggelse af bevis
og vedrerende bevisbyrde samt lighedsprincippet er overtrddt, idet beslutningen
bygger pa fejlagtige faktiske antagelser og retlige vurderinger. Endelig pdpeger sag-
sogeren, at den pélagte bade er urimelig hoj og dens storrelse uden sammenhzng
med den péistiede overtredelses betydning. Desuden er den ikke forskriftsmessigt
begrundet.

Retten vil indledningsvis undersege det anbringende, der vedrerer en tilsideszttelse
af retten til kontradiktion, idet Kommissionen har brugt dokumenter, som ikke var
meddelt sagsogeren, og har nzgtet sagsegeren adgang til visse dokumenter, som
kunne tjene til dennes forsvar.

Anbringendet om tilsidescettelse af retten til kontradiktion ved Kommissionens
pastaede brug af dokumenter, der ikke er meddelt sagsogeren, og Kommissionens
nagrelse af ar give sagsogeren adgang til visse dokumenter, som kunne tjene til den-
nes forsvar

Parternes argttmenter

Med henvisning til sine skrivelser af 20. september og 17. oktober 1990 til Kom-
missionen under den administrative procedure, som sagsogeren har vedlagt sin
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stevning, gor denne gxldende, at Kommissionen ved vedtagelsen af den anfzgtede
beslutning har gjort brug af dokumenter, som ikke er blevet meddelt sagsageren.
En del af de ikke meddelte dokumenter eller de passager, som Kommissionen har
udeladt, indeholder elementer, der stotter sagsogeren. Ifalge skrivelsen af 17, okto-
ber 1990 (jf. pramis 12) drejer det sig bl.a. om seks dokumenter, som iklce er blevet
fremsendt til sagsogeren. Selv sifremt dokumenterne mitte vare fortrolige, hvilket
bestrides, finder sagsogeren, at hensynet til forretningshemmeligheden m3 vige for
de krav, som stilles til overholdelsen af retten til kontradiktion.

I replikken tilfojer sagsogeren dels, at Kommissionen har lagt dokumenter til
grund, som den udelukkende havde meddelt ICI, enten som bilag til meddelelsen
af klagepunkter eller i lobet af den hering, som sagsegeren ikke deltog i, og dels, at
Kommissionen i sagens akter har udvalgt de dokumenter, der stotter Kommissio-
nens synspunkt, men selv beholdt de dokumenter, der taler for det modsatte, hvil-
ket ifalge sags@geren har forhindret denne i at tage til genmale. Saledes er alle bilag
med journalnr. V i meddelelsen af klagepunkter vedrerende ICI’s misbrug af domi-
nerende stilling ikke blevet meddelt sagsegeren. De dokumenter, som ICI under
denne sags retsforhandlinger har fremsendt, bekrefter, at disse bilag indeholder
adskillige dokumenter, som stotter sagsegerens pastand. En forste undersogelse
viser, at otte af disse dokumenter fjerner grundlaget for Kommissionens péstande
(replikken, s. 12 og note 9, 33 og 43). Sagsegeren kritiserer, at ingen af virksomhe-
derne har haft adgang til de dokumenter, der er fundet hos den anden, hvorfor de
hver iser har varet afhengige af den andens velvilje for at kunne varetage deres
interesser.

Sagsageren tilfgjer, at det fremgar af en sammenligning af dokument I1.34 med den
lengere udgave i dokument V.40, at Kommissionen blandt dokumenterne har
udvalgt dem, som taler for dens synspunkt, og siledes har »konstrueret« sagen.

Hvad angir dokumenterne X.1 til X.11, som Kommissionen har fremlagt under
heringen i proceduren mod ICI, medgiver sagsageren i replikken i sin skrivelse af
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17. oktober 1990 at have erklaret, at de nzppe var af interesse. Sagsogeren tilfajer
imidlertid, at dette ikke betyder, at disse dokumenter var uden interesse, eller at
sagsogeren har givet afkald pa at gere gzldende, at de ikke var meddelt.

Sagsegeren gor gxldende, at det under en procedure i henhold til traktatens artikel
85, stk. 1, er vigtigt, at hver af parterne i den pastiede aftale fir meddelelse om de
samme dokumenter. Det tilkommer ikke Kommissionen at vurdere, om et doku-
ment kan bruges til forsvar for den ene eller den anden af parterne eller ej. En
beslutning vedrerende en aftale mellem to parter kan nemlig ikke adskilles i for-
hold til de virksomheder, der pastas at vare parter i aftalen. Man kan ikke forestille
sig, at den ene er part i aftalen, den anden ikke. Hvis Kommissionen siledes i dette
tilfzlde finder, at visse dokumenter er fortrolige, burde den enten udelade dem eller
meddele dem til begge de berorte parter.

Inden for rammerne af det andet anbringende gor sagsogeren 1 stzvningen gal-
dende, at Kommissionen ikke pa den ene side kan fastholde, at handel mellem Det
Forenede Kongerige og kontinentet var mulig, og samtidig i svrigt fastsl3, at sag-
segeren og ICI gennem den praksis, som Kommissionen har forbudt i medfor af
traktatens artikel 86, har afskarmet deres respektive markeder (stzvningens s. 47,
hvor sagsegeren henviser til sagerne T-32/91 og T-37/91).

Ifolge Kommissionen fremgar det af brevvekslingen med sagsegeren under den
administrative procedure, at klagepunktet om den pistiede brug af ikke-meddelte
dokumenter er blevet genstandslost, ogsd efter sagsegerens opfattelse. Under alle
omstendigheder er den anfzgtede beslutning — den eneste, som sagen drejer sig
om — ikke baseret pd noget dokument, som ikke forudgiende er blevet meddelt
sagsogeren.

Hvad angir den péstdede manglende meddelelse af dokumenter, som stetter sag-
segeren, gor Kommissionen galdende, at de dokumenter, som 1 denne sammen-
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hzng er blevet fremdraget af sagsegeren under den administrative procedure —
dokumenter fundet hos ICI — efter sidstnzvntes anmodning ikke er blevet frem-
lagt. De bilag til meddelelsen af klagepunkter med journalnr. V, som de dokumen-
ter, som sagsegeren paberdber sig i denne sammenhang, er uddrag af, vedrarer ikke
nzrverende sag, men indeholder de dokumenter, som danner grundlaget for
beslutningen om ICI’s misbrug af sin dominerende stilling. De dokumenter, som
denne beslutning bygger p, er bilagene med journalnr. II; de blev pa fuldstzndig
samme mdde meddelt sagsegeren og ICI. Safremt ICI nu antager, at visse af de
dokumenter, som blev fundet hos dette selskab, ikke lzngere er fortrolige i forhold
til sagsogeren, kan Kommissionen ikke gores ansvarlig for denne @ndrede hold-
ning. ICI’s og sagsegerens adfzrd i si henseende udger tilmed et veritabelt forseg
pé fordrejning af de processuelle regler i forordning nr. 17.

I en sidan sammenhang finder Kommissionen, at de dokumenter, sagsogeren har
fremlagt under den retlige forhandling, hgjest kan betragtes som beviselementer
fremlagt for Retten til stotte for sagen, siledes at de mi undersoges sammen med
realiteten. Da Kommissionen i ovrigt er sagsegt for Retten, er det den, som kan
paberabe sig beskyttelsen af sin ret til kontradiktion. Overholdelsen af disse ret-
tigheder md medfore, at de anbringender, som sagsogeren statter pi dokumenter,
som udelukkende er fremlagt under replikken, ikke antages til realitetsbehandling,

Som svar pd en razkke af Rettens skriftlige sporgsmal har Kommissionen forklaret,
at det materiale, Kommissionens reprzsentanter har fundet under kontrolunderse-
gelserne hos sodaproducenterne, udger nzsten 60 sagsmapper, opdelt efter, hos
hvilken producent dokumenterne er fundet. Sagsmapperne 39-49 indeholder
siledes det materiale, der hidrerer fra ICI. Omkring ti andre sagsmapper indehol-
der de dokumenter, der er besvarelser af begzringer om oplysninger. Henset til
antallet af producenter og til dokumenternes komplekse karakter har Kommissio-
nen ikke foretaget en underopdeling i en gruppe vedrorende »artilel 85« og en
gruppe vedrorende »artikel 86«.
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s+ Under sag T-36/91, der er forenet med nzrvaerende sag med henblik pd den mundt-
lige forhandling, har Kommissionen przciseret, at den har opdelt de dokumenter,
der er fundet under undersogelsen, siledes:

i) sagsmappe 1: interne dokumenter, sisom beslutningsudkast

11) sagsmapperne 2-14: Solvay, Bruxelles

1i1) sagsmapperne 15-19: Rhone-Poulenc

1v) sagsmapperne 20-23: CFK

v) sagsmapperne 24-27: Deutsche Solvay Werke

vi) sagsmapperne 28-30: Matthes & Weber

vii) sagsmapperne 31-38: AKZO

viil) sagsmapperne 39-49: ICI
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ix) sagsmapperne 50-52: Solvay, Spanien

x) sagsmapperne 53-58: »AKZO II« (fornyet kontrolbesog)

xi) sagsmappe 59: kontrolbesgg hos spanske producenter og fornyet kontrolbesag
hos Solvay, Bruxelles.

xii) Ombkring ti andre sagsmapper, som indeholder korrespondancen i henhold til
artikel 11 i forordning or. 17.

Kommissionen tilfgjer, at erfaringen viser, at nir de forst er undersagt, er de fleste
af dokumenterne ikke af interesse for sagens tilrettelzggelse. Under en kontrolun-
dersogelse har Kommissionens befuldmagtigede nemlig hverken tid til eller mulig-
hed for at foretage en omhyggelig udvalgelse blandt de dokumenter, som forelag-
ges dem, idet den eneste afgrznsning bestir i, om dokumenterne vedrerer
undersggelsens genstand. De eneste dokumenter af interesse er dem, som klage-
punkterne bygger pi.

Kommissionen henviser til, at bilaget til meddelelsen af klagepunkter i dette til-
fzlde opdeler alle de dokumenter, klagepunkterne bygger pa, i grupper. Dette
udger »sagens akter«. De bestdr af en rekke led. Led V angir en procedure mod
ICI i medfer af traktatens artikel 86 og vedrorer ikke sagsageren. Dette er grunden
til, at sagsogeren ikke har fiet kopi af bilagene angiende femte del af meddelelsen
af klagepunkter, og at der kun er blevet givet sagsageren delvis adgang til visse af
ICT’s interne dokumenter vedrerende anden del. Heraf folger imidlertid iklke, at
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Kommissionen har nzgtet sagsegeren aktindsigt. Tvartimod har de sagsakter, som
er meddelt sagsogeren som bilag til meddelelsen af klagepunkter, ubestrideligt gjort
det muligt for denne at forsvare sig pd hensigtsmassig mdde mod de anforte kla-
gepunkter.

Kommissionen har i evrigt understreget, at sagssgeren intetsteds i stzvningen har
havdet, at Kommissionen skulle have givet sagsegeren mulighed for at 3 indsigt 1
materialet vedrerende ICI. I ovrigt har sagsegeren aldrig under den administrative
procedure anmodet Kommissionen om at méatte benytte materialet vedrerende ICI
1 almindelighed elier de bilag, som vedrerer femte del af meddelelsen af klagepunk-
ter, i seerdeleshed. Endelig har sagsegeren ikke i sine skriftlige indleg forklaret sin
»tilbageholdende forretningsmassige adfzerd« med ICI’s eventuelt dominerende
stilling.

Kommissionen drager heraf den slutning, at den har gjort det muligt for sagsege-
ren at f4 kendskab til alle de beviselementer, sagen indeholder. I gvrigt indeholder
bilagene til anden del af meddelelsen af klagepunkter snarere en rzkke oplysninger
end rent belastende dokumenter. Hvad angir eventuelt diskulperende eller pa
anden mdide for sagsegerens forsvar relevante elementer, kan Kommissionen ikke
kritiseres for at have foretaget en selektiv og vilkdrlig udvalgelse. Sagsogeren er
ikke fremkommet med noget forhold, hverken under den administrative procedure
eller under den skriftlige forhandling for Retten, der kan nzre en sidan mistanke
(Rettens dom af 1.4.1993, sag T-65/89, BPB Industries og British Gypsum mod
Kommissionen, Sml. II, s. 389, preemis 35). I svrigt udger bestemmelserne i artikel
20, stk. 2, i forordning nr. 17, sammenholdt med ICI’s udtrykkelige anmodninger
om, at hensynet til, at hele selskabets forretningsmessige materiale er fortroligt,
iagttages pd det strengeste, en dobbelt hindring for, at disse oplysninger meddeles
sagsogeren.

Under retsmadet har sagsogeren medgivet ikke under den administrative procedure
at have anmodet Kommissionen om almindelig aktindsigt. Sagsegeren har forklaret
med sikkerhed at vide, at dette ville blive afsldet af Kommissionen, som det i avrigt
var sket for ICI, der havde anmodet om det samme. Sagsogeren tilfejer, at det
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retteligen tilkommer Kommissionen pi eget initiativ at give selskaberne adgang til
de dokumenter, som er i Kommissionens besiddelse.

Rettens bemarkninger

Formaliteten og det fremferte anbringendes rekkevidde

I overensstemmelse med artikel 38, stk. 1, litra c), i Domstolens procesreglement,
der fandt anvendelse ved sagens anleg, mi der forst tages stilling til, om stazvnin-
gen indeholder en kort fremstilling af den segsmilsgrund, der vedrorer tilsideszt-
telsen af retten til kontradiktion.

I denne sammenhzng bemarkes, at sagsegeren i stzvningen har fremfort, dels at
Kommissionen har anvendt ikke-meddelte dokumenter mod sagsegeren, og dels
ikke eller kun pd ufuldstzndig mide har overladt sagsegeren andre dokumenter
med elementer, der taler til dennes fordel. I denne sammenhang henviser sagsoge-
ren til sin skrivelse af 17. oktober 1990 (stzvningens bilag 9), i hvilken Solvay
havde klaget over, at Kommissionen havde undladt at stille seks dokumenter, der
hidrerte fra ICI, til selskabets disposition. Ifelge denne skrivelse er et af disse
dokumenter med lebenr. 000320 ligeledes blevet brugt mod ICI i den procedure,
der er indledt i medfer af artikel 86, eftersom det svarer til s. 3 i dokument V.9. Ved
at fremlegge fotokopien af dette dokument med titlen »bilag V.9« har sagsegeren
— ganske vist indirekte — gjort det anbringende gxldende, at Kommissionen har
overset, at et af dokumenterne med journalnr. V tjente til sagsogerens forsvar.

Andre i navnte skrivelse af 17. oktober 1990 og senere i stevningen omhandlede
dokumenter er dem, som hidrerer fra ICI, og som Kommissionen har taget
fotokopier af, men som den ikke har vedlagt nogen af de fremsendte meddelelser af
klagepunkter. ICI har understreget dette i punkt 8 til de bemarkninger, som
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selskabet fremlagde under horingen (bilag 5 til ICI’s stzvning i sag T-36/91, s. 14-
19), og sagsegeren har udtrykkeligt henvist hertil (s. 1 1 skrivelsen af 17.10.1990).
Det folger heraf, at sagsegeren ligeledes for Retten gor gzldende, at Kommissionen
har overset, at visse dokumenter, som var fundet hos ICI, og som ikke senere er
blevet inddraget under de forskellige sagers tilretteleggelse, var relevante for sag-
sogerens forsvar.

Retten finder i modsztning til de af Kommissionen udtrykte forbehold, at disse
angivelser opfylder kravet til en kortfattet fremstilling af segsmélsgrunden. Selve
stevningen indeholder fremstillingen af de grundlzggende indsigelser mod Kom-
missionen, hvis rekkevidde bliver endnu klarere, ndr de leses i lyset af anbringen-
derne om en pistiet modsztning mellem den procedure, der er indledt efter trak-
tatens artikel 85, og de procedurer, der er indledt efter artikel 86 (jf. praemis 39);
ved ikke at tage denne modsatning i betragtning har Kommissionen ifalge staev-
ningen ligeledes undladt at tage hensyn til den bevisveerdi, som dokumenterne fra
ICI — savel dem med journalnr. V som visse andre — har for sagsegerens mulig-
hed for at varetage sine interesser. Segsméalsgrunden er siledes blevet tilstrackkeligt
afgraenset i stzvningen, selv nir man bortser fra skrivelsen af 17. oktober 1990, som
er vedlagt som bilag. Denne skrivelse indeholder supplerende anbringender, som
imidlertid ikke er tvingende nedvendige for en kortfattet fremstilling af sogsmals-
grunden. Folgelig opfylder stzvningen kravene i artikel 38, stk. 1, litra ¢), i Dom-
stolens procesreglement.

Det fremgér siledes af det foregiende, at anbringendet mé deles i tre led, nemlig
for det forste Kommissionens anvendelse af et pracist antal belastende dokumenter
(dokumenterne X.1 til X.11), som ikke er blevet fremsendst til sagsegeren som bilag
til meddelelsen af klagepunkter; for det andet den manglende meddelelse til sagso-
geren af dokumenterne med journalnr. V, som var bilagt den meddelelse af klage-
punkter, der blev fremsendt til ICI i medfer af trakiatens artikel 86, skent sam-
menhzngen mellem den pastiede overtrzdelse af artikel 86 og den péstdede
overtradelse af artikel 85 bevirker, at disse dokumenter er relevante for sagsege-
rens forsvar i dette tilfzlde; for det tredje den manglende meddelelse af andre af de
dokumenter, som hidrerer fra ICI, og som kunne tjene til sagsogerens forsvar 1 det
omfang, en beslutning vedrerende en aftale mellem to parter ikke kan adskilles i
forholdet dem imellem.
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Realiteten

i) Det forste led i anbringendet om Kommissionens anvendelse af belastende
dokumenter, som ikke er meddelt sagsageren

Det bemarkes vedrerende de dokumenter, som Kommissionen har fremlagt for
forste gang under heringen af ICI (dokumenterne X.1 til X.11), at de er blevet
anvendt til at underbygge den klage, som er rejst mod sagsogeren og mod ICI, om
at have deltaget i en samordnet praksis, idet det blev praciseret, at dokumenterne
X.8 og X.9 er de fuldstzndige udgaver af dokumenterne I1.12 og IL.17, der delvis
er blevet fremlagt i uddrag. Som sagsegeren har bekrzftet i sin nzvnte skrivelse af
17. oktober 1990 uden p3 dette punkt at vzere blevet modsagt af Kommissionen, er
de omhandlede dokumenter ikke blevet meddelt sagsegeren af ICI under den
administrative procedure. Det stdr dog fast, at sagsegeren udtrykkeligt i samme
skrivelse af 17. oktober 1990 har erkleret, at »disse dokumenter kun forekommer
at vzre af ringe interesse«, hvilket efter sagsagerens opfattelse ikke desto mindre
ikke indebrer (replikken, s. 11), at sagsogeren havde til hensigt at give afkald p3 at
gore denne manglende meddelelse galdende.

Det bemarkes, at visse af disse dokumenter udtrykkeligt henviser til forbindelserne
mellem sags@geren, som navnes deri, og ICL I dokument X.2 stir siledes: »They
have not grasped our relationships and likely reaction from Solvay ... since the
takeover of Stauffer.« (»De har ikke fattet vores indbyrdes forbindelser og Solvay’s
mulige reaktion ... pd overtagelsen af kontrollen med Stauffer.«) P4 samme made
kommenterer dokumenterne X.6 og X.7 forbindelserne (»relationship«) mellem
ICI og sagsegeren. Dokument X.10 indeholder en i det mindste tvetydig sztning:
»Solvays reaction to any ICI initiative involving a US partner is uncertain and
would need testing through the appropriate channels.« (»Solvay’s reaktion pi et
hvilket som helst initiativ fra ICI’s side, som involverer en amerikansk partner, er
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ikke til at forudse og ma afpreves ad de dertil egnede kanaler.«) Dokumentet X.11
indeholder en »fortrolig« rapport om et mede mellem sagsogeren og ICI den 14.
april 1987, hvorunder man diskuterede visse priser og lukning af fabrikationsenhe-
der. Denne kortfattede analyse af dokumenterne viser, at det drejer sig om bela-
stende dokumenter, som underbygger klagepunktet om en samordnet praksis mel-
lem sagsogeren og ICI.

Folgelig m4 det undersages, om Kommissionens fremgangsmade forekommer for-
enelig med den nedvendige overholdelse af sagsggerens ret til kontradiktion. I den
forbindelse bemearkes, at Kommissionen i sin skrivelse af 1. oktober 1995 fastsatte
en frist pa to uger for sagsegeren til at fremkomme med sine eventuelle bemaerk-
ninger, idet Kommissionen gik ud fra, at sagsegeren i mellemtiden fra ICI havde
modtaget en kopi af dokumenterne uden de fortrolige oplysninger. Sagsegeren sva-
rede den 17. oktober 1990, at selskabet ikke havde modtaget dokumenterne, men
at disse »rent faktisk syn[t]es at vare af ringe interesse«. Til trods for dette svar fra
sagsogeren ma det fastslds, at de omhandlede dokumenter ikke har mistet deres
belastende karakter, blot fordi sagsegerens advokat i en uklar kommentar har
udtalt sig om den interesse, som dokumenterne »syn[t]es at have«. Folgelig kan
Retten ikke udelukke, at Kommissionen 1 overensstemmelse med artikel 2, stk. 3,
og artikel 4 i Kommissionens forordning nr. 99/63/EQF af 25. juli 1963 om udta-
lelser i henhold til artikel 19, stk. 1 og 2, i Ridets forordning nr. 17 (EFT 1963-
1964, s. 42) burde vare fremkommet med en formel supplerende meddelelse af kia-
gepunkter.

Selv om anvendelsen af de omhandlede dokumenter matte karakteriseres som en
uretmessig tilsideszttelse af sagsegerens ret til kontradiktion, ville en sidan
procedurefejl imidlertid ikke i dette tilfzlde fore til, at disse dokumenter blev
udelukket som beviser. En sidan udelukkelse, der pa ingen mide kunne fore til, at
hele beslutningen blev annulleret, ville kun vare af betydning i det omfang,
Kommissionens klagepunkt alene kunne bevises med henvisning til disse doku-
menter (Domstolens dom af 25.10.1983, sag 107/82, AEG mod Kommissionen,
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Sml. s.3151, premis 24-30). Dette sporgsmil henherer siledes under andre
anbringender om, hvorvidt Kommissionens faktiske vurderinger kan tiltrdes. Fol-
gelig kan forste led i anbringendet under alle omstendigheder ikke tages til folge.

1) Andet og tredje led i anbringendet om den manglende meddelelse til sageageren
af henholdsvis dokumenter med journalnr. V og andre dokumenter hidrerende
fra ICI

Hvad angar spergsmalet om aktindsigt i dokumenterne med journalnr. V og even-
tuelt andre dokumenter, der kan tjene til sagsegerens forsvar, bemarker Retten ind-
ledningsvis, at reglerne om aktindsigt i konkurrencesager har til formal at give
adressaterne for en meddelelse af klagepunkter mulighed for at gare sig bekendt
med bevismaterialet 1 Kommissionens sagsakter for pi baggrund heraf at kunne
tage stilling til de resultater, som Kommissionen er niet frem til i sin meddelelse af
klagepunkter. Aktindsigt henherer siledes under de processuelle retssikkerhedsga-
rantier, som har til formal at beskytte retten til kontradiktion (Rettens dom af
18.12.1992, forenede sager T-10/92, T-11/92, T-12/92 og T-15/92, Cimenteries CBR
m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 2667, pramis 38, og ovennavnte dom i sagen
BPB Industries og British Gypsum mod Kommissionen, premis 30). Retten til
kontradiktion i enhver procedure, som kan fore til, at der pilegges sanktioner, er
et grundlzeggende princip i fellesskabsretten, som under alle omstzndigheder skal
overholdes, selv om det drejer sig om en procedure af administrativ karakter. En
effektiv overholdelse af dette almindelige princip kraver, at den pigzldende virk-
somhed allerede under den administrative procedure szttes i stand til at tage stil-
ling til de af Kommissionen fremforte faktiske forhold og andre omstendigheder
(Domstolens dom af 13.2.1979, sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissio-
nen, Sml. s. 461, premis 9 og 11).

Retten finder, at problemet vedrerende en tilsideszttelse af retten til kontradiktion
derfor ma underseges ud fra de specielle omstendigheder i hvert enkelt tilfzlde,
eftersom det henger noje sammen med de klagepunkter, som Kommissionen har
anfert for at bevise den overtradelse, der er begiet af den pigzldende virksomhed.
For at kunne n4 til klarhed over, om andet og tredje led i det omhandlede anbrin-
gende kan tages til folge, ma der derfor i korthed tages stilling til de faktiske kla-
gepunkter, som Kommissionen har anfert i sin meddelelse af klagepunkter og i den
omtvistede beslutning.
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— De af Kommissionen anferte klagepunkter og beviser

I denne henseende bemarkes for det forste, at meddelelsen af klagepunkter kort
kan gengives siledes, at sagsegeren og ICI i hvert fald fra den 1. januar 1973 har
deltaget i en samordnet praksis, da de sammen fortsat har overholdt en tidligere
aftale, der fastlagde deres respektive salgsmarkeder pa sodaomradet, idet de har
atholdt sig fra gensidig konkurrence. Kommissionen indremmer ikke at vare i
besiddelse af direkte beviser for en udtrykkelig aftale mellem sagsogeren og ICI,
men finder, at der foreligger omfattende beviser pid et hemmeligt samarbejde,
hvoraf det kan sluttes, at den oprindelige aftale, den sakaldte »Page 1 000«-aftale,
der blev indget i 1949, fortsat har veret i kraft i form af en samordnet praksis. Det
fremgér nemlig af dokumentbeviserne, at

— sagsegeren og ICI fortsat har haft fuldstendige samarbejdsforbindelser, der
snarere har lighed med et partnerskab end med konkurrence, med henblik pa at
samordne deres generelle strategi pd sodaomridet og undgd enhver indbyrdes
interessekonflikt

— grundlaget for disse fortsatte forbindelser har varet opretholdelsen af den for-
retningspraksis, der blev pibegyndt under selskabet Brunner, Mond & Co., dvs.
den gensidige anerkendelse af eksklusive aktivitetssfzrer. Skent den tidligere
aftale gennem brevveksling af 12. oktober 1972 formelt er blevet ophavet, star
disse forbindelser fortsat ved magt, da ingen af parterne nogensinde har kon-
kurreret mod den anden pa dennes marked i Fellesskabet.

Kommissionen har ligeledes i meddelelsen af klagepunkter anfert som »endnu et
vigtigt aspekt i de tette forretningsmassige forbindelser« mellem sagseogeren og
ICI, at der foreligger »medproducentaftaler« eller aftaler om »PFR« (purchase for
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resale) med det formal i perioden fra 1983 til 1989 at hjzlpe ICI med at overholde
sine leveringsforpligtelser. Kommissionen har dog ikke anset disse aftaler for i sig
selv at udgere szrskilte overtrzedelser.

Det tilfajes, at Kommissionen i meddelelsen af klagepunkter har understreget, at
det vesteuropziske sodamarked p3 tidspunktet for de faktiske omstzndigheder sta-
dig var karakteriseret ved en opdeling efter nationale hensyn, idet producenterne
havde tilbgjelighed til at koncentrere deres afsatning i de medlemsstater, hvor de
havde produktionsanlzg. Der var navnlig ikke import fra sagsegeren eller nogen
anden producent i Fellesskabet, der kunne konkurrere med ICI i Det Forenede
Kongerige. Der var tale om det sikaldte »hjemmemarkedsprincip« (home market).
Forbindelserne mellem sagsegeren og ICI mi siledes vurderes i lyset af de doku-
menter, der vedrerer et vist antal andre producenter eller hidrgrer fra dem, hvoraf
fremggr, at alle sodaproducenterne i Fellesskabet i en lang arrckke har accepteret
dette princip, som i gvrigt blev overholdt mellem sagsegeren og ICI s sent som i
1982. Kommissionen tilfgjer, at skent der er visse forhold, der tyder ps, at sagso-
geren og AKZO i 1982 indgik en aftale om AKZO’s virksomhed p3 det tyske
sodamarked (bilag I1.21 til meddelelsen af klagepunkter), er dette aldrig blevet
anset for at vare tilstrkkeligt til at begrunde indledningen af en procedure i hen-
hold til traktatens artikel 85 mod sagsegeren og AKZO.

Til statte for sine klagepunkter har Kommissionen bilagt meddelelsen af klage-
punkter til sagsegeren en rzkke dokumenter med journalnr. II. Kun tre af disse
dokumenter (I1.33, I1.34 og I1.36) er — i det mindste delvist — identiske med de
dokumenter med journalnr. V, der anvendes i proceduren mod ICI i henhold til
artikel 86 (V.32, V.40 og V.41). Ingen af de ovrige dokumenter med journalnr, V er
blevet meddelt sagsageren.

Hvad angér klagepunkterne i den anfxgtede beslutning bemarkes, at den samord-
nede praksis ifglge beslutningens artikel 1 har varet fra den 1. januar 1973 og i hvert
fald, indtil proceduren blev indledt. For at godtgere, at der foreligger samordnet
praksis, stotter beslutningen sig i sin 58. betragtning i det vasentligste pi syv
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sammenfaldende faktorer. Siledes som det ogsa fremgir af nzvnte passage i beslut-
ningen som przciseret af Kommissionen for Retten under retsmadet, kan disse fak-
torer sammenfattes i folgende fire dele:

~— sagsegeren og ICI’s manglende sodahandel over Kanalen i hele den omhand-
lede periode, dvs. mere end seksten &r, hvilket var resultatet af hver producents
politik

— det neje sammenfald mellem denne manglende konkurrence og ordvalgert i de
tidligere aftaler mellem sagsogeren og ICI, senest den sikaldte »Page 1 000«-
aftale fra 1949, hvis formelle ophzvelse ikke havde medfert nogen =ndring i
den anvendte praksis om markedsopdeling

— indgdelsen af aftaler om og iveerksattelsen af »PFR-ordninger« om sagsagerens
levering af soda til ICI i perioden fra 1983 til 1989, at betragte som »tegn« (se
note 1 til beslutningens 58. betragtning)

— hyppige kontakter mellem sagsogeren og ICI med henblik pi at koordinere
deres strategi for sodasektoren.

— Sagsegerens mulighed for kontradiktion

For at efterprove, om der er blevet gjort indgreb i sagsegerens muligheder for at
forsvare sig mod disse klagepunkter, bemzrkes indledningsvis, at en samordnet
praksis karakteriseres af den omstzndighed, at konkurrencens risici erstattes af et
samarbejde mellem virksomhederne, hvilket formindsker den enkelte virksomheds
usikkerhed med hensyn tl konkurrenternes fremtidige holdninger. Hvis denne
usikkerhed ikke formindskes, foreligger der ikke en samordnet praksis (se
Domstolens dom af 31.3.1993, forenede sager C-89/85, C-104/85, C-114/85,
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C-116/85, C-117/85, C-125/85, C-129/85, Ahlstrém Osakeyhtid m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1307, premis 62-65).

Det bemzrkes, at sagsegeren til sit forsvar i det vasentlige har gjort geldende, at
selskabets adferd kan forklares ved en selvstendig forretningspolitik og felgelig, at
det ikke er bevist, at der foreligger samordnet praksis. Sagsogeren har nemlig ikke
haft interesse i at investere i en ekspansionspolitik i Det Forenede Kongerige, efter-
som dette strategisk set ville vere meningslost. Disse indsigelser findes allerede i
besvarelsen af meddelelsen af klagepunkter (se de skriftlige bemarkninger af
28.5.1990, s. 5-15, jf. premis 9). De er blevet gentaget for Retten inden for ram-
merne af de anbringender, der vedrarer Kommissionens faktiske bemerkninger og
retlige vurderinger i den anfagtede beslutning (se bl.a. stevningens s. 30: »Alt lader
tro ... at ... de kontinentale virksomheder ikke har interesse 1 at tiltvinge sig adgang
pé det britiske marked.<).

Det ma felgelig i Iyset af Domstolens retspraksis om begrebet samordnet praksis
undersoges, om sagsagerens mulighed for at forsvare sig er blevet pavirket af den
manglende meddelelse af de dokumenter, der nzvnes i det omhandlede anbringen-
des andet og tredje led. Det tilkommer ikke i denne sammenhzng Retten endeligt
at tage stilling til bevisveerdien af alle de af Kommissionen anferte beviser til stotte
for den anfagtede beslutning. Det er tilstrekkeligt til at fastsl3, at der foreligger til-
sideszttelse af retten til kontradiktion, at den manglende meddelelse af de omhand-
lede dokumenter har kunnet pdvirke procedurens forleb og beslutningens indhold
til skade for sagsogeren. Muligheden for en sddan pévirkning kan séledes godtgeres
gennem en forelebig undersogelse af visse beviser, som sandsynligger, at de ikke
meddelte dokumenter med hensyn hertil har kunnet have en betydning, som ikke
burde vzre blevet overset. Safremt retten til kontradiktion er blevet tilsidesat, er
den administrative procedure og beslutningens vurdering af de faktiske forhold
behzftet med mangler.

Kommissionen har i denne sammenhng som svar pd Rettens skriftlige spergsmal
tilkendegivet, at man navnlig md henholde sig til de beviser, der er vedlagt
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meddelelsen af klagepunkter fra tiden for 1973, dvs. de tidligere aftaler om mar-
kedsopdeling, navnlig den sikaldte »Page 1 000«-aftale; disse beviser kan anvendes
til stotte for pistanden om en senere overtredelse. Kommissionen har forklaret, at
den ikke har inddraget perioden fra 1962 til 1973, dels fordi Det Forenede
Kongerige ikke var medlem af Fallesskabet i denne periode, og dels fordi enhver
pdvisning af en overtradelse ville krzeve en serskilt analyse af virkningerne pi
samhandelen mellem medlemsstaterne.

Det folger heraf, at man mi sondre mellem tre adskilte perioder, nir man skal give
en kortfatter vurdering af vardien af de beviser, som Kommissionen har anvendt
med henblik pd at drage sagsegeren til ansvar. Sagsegerens og ICI’s adfzrd ma
anses for lovlig indtil det tidspunkt, hvor EQF-traktaten og forordning nr. 17 var
tradr 1 kraft i 1962. Hvad angdr den folgende periode, som afsluttes den 31. decem-
ber 1972, har Kommissionen ikke formelt under anvendelse af den kontradiktori-
ske procedure, som foreskrives i forordning nr. 17, inddraget de tidligere aftaler om
markedsopdeling under sagen, hverken pa grundlag af deres indhold eller virknin-
ger eller pi grundlag af, at ophzvelsen af aftalerne 1 1972 var af tvivlsom karakter.
At inddrage denne periode ville som udgangspunkt da heller ikke vare berettiget,
eftersom det efter Kommissionens egne oplysninger ville have nedvendiggjort en
speciel gkonomisk analyse som supplement til den, som er blevet foretaget under
sagen. Den tredje periode svarer til varigheden af den overtrzdelse, som er fastsliet
1 beslutningen.

For at begrunde anvendelsen af tidligere aftaler som bevis for en senere overtre-
delse paberiber Kommissionen sig dom af 15. juli 1976, EMI Records (sag 51/75,
Sml. s. 811, premis 30), hvori Domstolen har kendt for ret, at for at artikel 85 kan
finde anvendelse, er det tilstrekkeligt, at aftaler, der ikke langere er i kraft, stadig
har virkninger. Kommissionen tilfgjer, at det i sagen EMI Records drejede sig om
en aftale, som var lovlig, da den blev indgdet, mens det i denne sag drejer sig om
aftaler, der fra begyndelsen har varet ulovlige. Folgelig ma det antages, at disse
aftaler har virkninger, eftersom sagsegeren og ICI efter deres markedsopdelingsaf-
talers formelle opher er fortsat med at handle i overensstemmelse med de nu ophz-
vede aftaler.
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Det bemzrkés imidlertid i denne forbindelse, at sagen EMI Records, som var fore-
lagt Domstolen i medfer af traktatens artikel 177, ikke vedrerer en procedure som
den, der er omhandlet i nzrverende sag, som er indledt af Kommissionen i medfor
af forordning nr. 17, og i medfer af hvilken der pilegges en bede. Desuden er
sagen EMI Records ikke karakteriseret ved en periode pa ti ir, hvorunder de hand-
leméder, som i ovrigt er genstand for sagen, ikke inddrages, og i hvilken periode
formodningen om uskyld alts3 taler til fordel for den bererte virksomhed. Det dre-
jede sig tvertimod om en tvist for en national domstol mellem to indehavere af
varemezrker vedrerende omfanget af deres rettigheder med hensyn til konkurren-
cereglerne, og der var ikke tale om at palegge en bade. Retten finder folgelig, at de
betragtninger, som Kommissionen bygger pd dommen EMI Records, ikke kan
finde anvendelse ved losningen af nerverende tvist.

I dette tilfzlde ma Retten pd grund af den uskyldsformodning, som taler til fordel
for sagsegeren, tage som udgangspunkt, at sagsegeren indtil den 31. december 1972
ikke havde begdet nogen overtrazdelse. Under disse omstzndigheder kan bevisele-
menter, der ligger forud for 1962, og som henviser til en adferd, der var lovlig pa
det pagzldende tidspunkt, ikke tages som udtryk for, at sagsegeren og ICI fra den
1. januar 1973 har indgdet ulovlige aftaler. Det af Kommissionen forfazgtede mod-
satte synspunkt overser muligheden af, at de to virksomheder har villet overholde
traktaten og har givet afkald pd deres tidligere samarbejde, en mulighed, som ikke
kan udelukkes, hvis man tager den »formelle« ophzvelse i 1972 af de tidligere afta-
ler i betragtning. I mangel af andre beviser gir Kommissionens synspunkt ud p3, at
sagsogeren og ICI fra en dato, som Kommissionen har fastlagt, har overtradt trak-
tatens bestemmelser ved at iverksztte en samordnet praksis. En sidan made at
pévise en overtrzdelse pd er uforenelig med overholdelsen af princippet om den

formodede uskyld.

Hvad angér de beviser, som direkte vedrerer de &, hvor den samordnede praksis
— ifelge Kommissionen — har fundet sted, bemzrkes, at ICI’s kab med henblik
pa videresalg (purchase for resale, herefter benzvnt »PFR«) hos sagsegeren finder
sted mellem 1983 og 1989. Imidlertid bestrider sagsogeren, at disse kontrakter er
beleg for ulovlige aftaler med ICIL. Ifelge sagsogeren drejede det sig om pa én gang
fatallige og spredte leverancer, som alle ligger mellem april 1985 og marts 1986.
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I avrigt bemarkes, at Kommissionen har erkleret, at disse PFR-ordninger ikke i
sig selv udger szrskilte overtraedelser (note 1 til beslutningens 58. betragtning). Det
tilfgjes, at dokumenterne vidner om forbindelser mellem sagsogeren og ICI mel-
lem 1985 og 1988 (se beslutningens 30. betragtning og dokumenterne med jour-
nalnr. I1.30 il 11.42). Der foreligger ikke dokumenter om meder i den periode,
hvor overtredelsen — ifelge Kommissionen — tog sin begyndelse. Det er ikke
mindst tvivlsomt, om dokumenter fra en senere periode i en siddan situation kan
vare bevis for, at overtradelsen allerede er pibegyndt nzsten ti ar tidligere, og det
s& meget desto mere som dokument IL.5 af 10. september 1982 legger vegt pd en
ny ligevagt i forholdet mellem sagsogeren og ICI (»new arms length relationship«),
hvilket kan afsvakke hypotesen om en samordnet praksis.

Som i sagen Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen er en parallel og til-
bageholdende adfzrd hos sagsegeren og ICI felgelig af srlig betydning som bevis
for en eventuel samordnet praksis. Domstolen har i denne sammenhzng kendt for
ret, at parallel adferd kun kan betragtes som bevis pd samordning, sifremt samord-
ningen er den eneste plausible forklaring. Domstolen drager heraf den slutning, at
det skal undersoges, om den af Kommissionen pastiede parallelle adfzrd i betragt-
ning af produkternes art, virksomhedernes storrelse og antal og omfanget af det
relevante marked ikke kan forklares ved andet end samordning, med andre ord, om
de enkelte led i den parallelle adfzrd udger en stzrk samling faste, nojagtige og
samstemmende beviser for forudgdende samordning (se den navnte dom i sagen
Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen, premis 70, 71 og 72).

P& grund af svagheden ved dokumentbeviserne vedrerende navnlig aret 1973 og de
umiddelbart folgende dr har Kommissionen for at fore tilstrakkeligt retligt bevis
for den pastiede samordnede praksis siledes allerede pd tidspunktet for meddelel-
sen af klagepunkter méttet udarbejde en omfattende og tilbundsgiende skonomisk
vurdering, navnlig af det relevante marked samt af storrelsen af og adferden hos
dette markeds virksomheder. Retten finder, at denne vurdering for at vare fuld-
stendig, objektiv og afbalanceret 1 det mindste burde have taget hejde for dels

IT - 1809



77

DOM AF 29.6.1995 — SAG T-30/91

sagsegerens og ICI’s stzrke positioner pd deres respektive geografiske markeder,
og dels deres mide at binde kunderne til sig pd, som er genstand for de procedurer,
der er indledt i henhold til traktatens artikel 86.

— Andet led i anbringendet om den manglende meddelelse til sagsegeren af doku-
menter med journalnr. V

Med hensyn til andet led i anbringendet finder Retten, at det fremgar af det fore-
giende, at en del af de dokumenter med journalnr. V, som ikke er blevet meddelt
sagsogeren, kunne stotte dennes indsigelser. Disse dokumenter, der henviser til
ICI’s pastdede loyalitetsbinding af sine kunder, kan nemlig muligvis medvirke til at
forklare sagsegerens parallelle og tilbageholdende adfzerd med andet end en ulovlig
aftale, Inden for et marked, hvis strukturer, navnlig etableringen af produktionsan-
leeg nzer ved de steder, hvor kundernes sodaforbrug finder sted, har udviklet sig
siden forrige drhundrede, og hvor transportomkostningerne gjensynlig spiller en
vigtig rolle, kan dokumenter, der vidner om ICI’s eventuelle loyalitetsbinding af
sine kunder gennem et udviklet rabatsystem, vare sagsogeren til nytte med henblik
pé afsvaekke pistanden om en samordnet praksis. Disse dokumenter kunne nemlig
eventuelt godtgere, at sagsogerens tilbageholdende adferd skyldtes dennes selv-
stendige afgerelser som felge af, at det var vanskeligt at treenge ind pd et marked,
hvortil adgangen var spzrret af en virksomhed, der indtog en dominerende stilling.
Denne analyse bestyrkes af den betragtning, at visse af de beviser, som Kommissi-
onen stotter sig pd, muligvis ikke har nogen beviskraft eller i det mindste en langt
svagere beviskraft end den, Kommissionen tillegger dem (se premis 69 og 71).
Som svar pd et skriftligt sporgsmal fra Retten, dvs. efter den administrative proce-
dure, har sagsegeren nemlig udtalt, at for s vidt angdr Kommissionens klage over,
at ICI ved misbrug af sin dominerende stilling har lukket det britiske marked, er
dette en yderligere forklaring p3, at det var vanskeligt for sagsegeren at trenge ind
pé dette marked. Dette er sdledes en afgorende faktor, der taler mod pastanden om,
at der foreligger en aftale om markedsopdeling.
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Ganske vist gor Kommissionen gzldende, at ICI forst har misbrugt en domine-
rende stilling fra 1983. Kommissionen gir imidlertid ud fra, at ICI’s dominerende
stilling 13 1 direkte forlengelse af den sterke position, som var blevet skabt ved
markedsopdelingsaftalerne for 1973; desuden henviser beslutning 91/300 udtrykke-
ligt il forhold fra perioden for 1983, som viser ICI’s skonomiske styrke, som f.eks.
— beslutningens fjerde betragtning — at ICI indtil slutningen af 1970’erne havde
monopol pi sodaforsyningen til Det Forenede Kongerige (se przmis 15).

For si vidt som Kommissionen som svar pi et skriftligt spergsmal fra Retten fast-
holder, at det tvartimod er det forhold, at hver af de to dominerende virksomheder
har holdt sig vak fra den andens marked, som betinger den enkeltes dominerende
stlllmg pa »sit eget marked«, bemarkes atter, at det ikke i denne sammenhxng dre-
jer sig om endeligt at afgore dette sporgsmil vedrerende sagens realitet, men om at
efterprove, om sagsegerens mulighed for at forsvare sig er blevet pavirket af de
betingelser, hvorunder meddelelsen af klagepunkter er blevet fremsendt til sagse-
geren, og af den made, hvorpid Kommissionen efterfolgende har tilrettelagt sagen.

Det tilfgjes, at sagsogeren ganske vist var fuldt ud vidende om ICD’s stzrke posi-
tion i Det Forenede Kongerige (se de skriftlige bemarkninger af 28.5.1990, s. 8 og
9: »... det er ICI’s industrielle etablering i Det Forenede Kongerige, som er selska-
bets styrke pa de britiske oer ... Alle disse faktorer ... forer til ... en vis geografisk
afskermning«). Imidlertid afsvakker denne viden ikke konstateringen af, at i det
mindste visse af dokumenterne med journalnr. V kan tjene til sagsegerens forsvar.

Kommissionen bemarker i denne sammenhzng, at dens tjenestemand flere
gange har undersogt alle dokumenter i Kommissionens besiddelse, uden dog at
have fundet noget, der kan diskulpere sagsogeren, hvilket gjorde det unedvendigt
at fremsende dem. I denne henseende ma det understreges, at det ikke inden for
rammerne af den kontradiktoriske procedure i medfer af forordning nr. 17 tilkom-
mer Kommissionen alene at afgere, hvilke dokumenter der kan bruges til forsvar.
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Nér det som 1 dette tilfzlde nemlig drejer sig om at foretage komplicerede og
vanskelige okonomiske vurderinger, skal Kommissionen give den pagzldende
virksomheds advokater mulighed for at efterse de dokumenter, der kan vere
relevante, med henblik pa at vurdere deres bevisvardi for forsvaret.

I szrdeleshed er dette tilfzldet, ndr det drejer sig om parallel adfzrd for en rekke
handlemader, der som udgangspunkt er neutrale, hvor dokumenterne kan fortolkes
som talende bide for og imod de pigzldende virksomheder. Retten finder, at det
under sidanne omstendigheder mé undgas, at en mulig fejl begdet af Kommissio-
nens tjenestemand, ndr de kvalificerer et givet dokument som »neutralt«, hvorefter
det — fordi det er overfladigt — ikke fremsendes til virksomhederne, kan vere til
hinder for disse virksomheders ret til kontradiktion. Det af Kommissionen forfeg-
tede modsatte synspunkt har til felge, at en sidan fejl kun opdages i tide for Kom-
missionens beslutning i det uszdvanlige tilfzlde, hvor de berarte virksomheder fri-
villigt samarbejder, hvilket skaber uvacceptable retsplejemessige risici (se premis
85).

Under hensyntagen til det almindelige princip om processuel ligestilling af par-
terne, som forudsatter, at den berorte virksomhed under en konkurrencesag har
samme kendskab som Kommissionen til de sagsakter, som anvendes under proce-
duren, kan Kommissionens synspunkt ikke tiltredes. Retten finder det utilstede-
ligt, at kun Kommissionen, der tog stilling til overtredelsen, var 1 besiddelse af
dokumenterne med journalnr. V og sdledes alene kunne beslutte, hvorvidt de skulle
anvendes mod sagsegeren, mens denne ikke har haft adgang til dem og séledes ikke
har kunnet tage tilsvarende stilling til, hvorvidt de skulle anvendes til forsvar.
Under denne forudsztning er sagsogerens ret til kontradiktion under den admini-
strative procedure blevet alt for indskrenket i forhold til Kommissionens befgjel-
ser, som indebzrer sivel den myndighedsfunktion at meddele klagepunkterne som
den at traffe afgorelse, og dette med et dybere kendskab til sagens akter end sag-
sogeren.

Folgelig kan Kommissionen ikke i dette tilfzlde foretage en adskillelse af beviserne
i meddelelsen af klagepunkter mellem dem, som vedrgrer overtradelsen af artikel
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85, pa den ene side, og dem, som vedrorer overtrzdelsen af artikel 86, pi den anden
side, en adskillelse, som er opretholdt under den senere tilrettelzeggelse af sagen og
under kommisszrkollegiets forhandlinger, hvilket har haft til folge, at der er blevet
vedtaget en razkke smrskilte beslutninger. Denne fremgangsmade har forhindret
sagsogeren i at undersege dokumenterne med journalnr. V, som kun har varet
brugt mod ICI. Heraf folger, at Kommissionen — under forbehold af de indsigel-
ser, som vil blive undersogt i det folgende — allerede i meddelelsen af klagepunk-
terne har tilsidesat sagsogerens ret til kontradiktion ved at udelukke dokumenter
fra proceduren, som var i Kommissionens besiddelse, og som eventuelt kunne tjene
til sagsegerens forsvar. Det tilfgjes, at en sidan tilsidesztrelse af retten til kontra-
diktion er ganske objektiv og ikke afhznger af god eller ond tro hos Kommissio-
nens tjenestemznd.

For at anfzgte, at der er sket tilsideszttelse af retten til kontradiktion, ger Kom-
missionen for det forste gzldende, at ICI havde kunnet overgive sagsegeren de
dokumenter, som hidrerte fra dette firma, og som tjente til dets forsvar. Under en
sadan synsvinkel overses det imidlertid, at en virksomheds mulighed for at frem-
komme med indsigelser ikke kan afhenge af velviljen hos en anden virksomhed,
som md antages at vere dennes konkurrent, og mod hvilken Kommissionen har
rettet tilsvarende klager. Kommissionen har ansvaret for, at en konkurrencesag til-
rettelegges korrekt, og kan ikke uddelegere dette ansvar til virksomheder, hvis
ekonomiske og processuelle interesser ofte stir over for hinanden. I nzrvaerende
tilfelde kunne sagsegeren siledes forsege at pavise ICI’s dominerende stilling,
mens denne virksomhed havde al interesse 1 at afkrzfte dette.

Folgelig er det irrelevant med hensyn til spargsmalet om tilsidesxttelse af retten til
kontradiktion, at sagsegeren og ICI har udvekslet visse dokumenter, forst under
den administrative procedure, da sagsegeren rent faktisk modtog visse dokumenter
fra ICI, og dernast fra det tidspunkt, hvor de to selskaber ikke lengere konkur-
rerede pd det relevante marked, dvs. slutningen af 1991. Et sidant samarbejde mel-
lem virksomheder, som i ovrigt er ganske tilfzeldigt, kan pi ingen mide ophzve
Kommissionens pligt til at sikre overholdelsen af de berarte virksomheders ret til
kontradiktion under tilretteleggelsen af en sag om en overtrzdelse af konkurren-
ceretten.
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Kommissionen henviser desuden til den tavshedspligt, som den mi overholde for
at beskytte udenforstdende virksomheders forretningshemmeligheder, navnlig for
sd vidt angdr ICI, som 1 sine skrivelser af 13. april og 14. september 1989 har
paberabt sig, at alle dokumenter i Kommissionens besiddelse, som hidrerte fra ICI,
var fortrolige. Kommissionen tilfojer, at sagsogeren i gvrigt ved skrivelser af 27.
april og 18. september 1989 har gjort krav pi en lignende beskyttelse.

I denne henseende bemerkes indledningsvis, at efter et almindeligt princip, som
finder anvendelse under den administrative procedure, og som traktatens artikel
214 samt forskellige bestemmelser i forordning nr. 17 er udtryk for, har virksom-
hederne ret til beskyttelse af deres forretningshemmeligheder (se Domstolens dom
af 24.6.1986, sag 53/85, AKZO Chemie mod Kommissionen, Sml. s. 1965, praemis
28, og af 19.5.1994, sag C-36/92 P, SEP mod Kommissionen, Sml. I, s. 1911, pra-
mis 36). Retten finder imidlertid, at denne ret ma afvejes i forhold til sikkerheden
for retten til kontradiktion.

Som Kommissionen har anfert som svar p3 et af Retten stillet spergsmal under den
nevnte sag T-36/91, har den i et sidant tilfxlde to muligheder. Den kan enten ved-
legge meddelelsen af klagepunkter alle de dokumenter, som den har til hensigt at
anvende for at godtgere de anforte klagepunkter, herunder de dele, som »klart« ma
betragtes som diskulperende for den pigzldende virksomhed, eller sende denne en
fortegnelse over de relevante dokumenter og give virksomheden adgang til »sagens
akter«, dvs. til at undersege dokumenterne hos Kommissionen selv (se ligeledes
Kommissionens Attende Beretning om Konkurrencepolitikken 1989, s. 53).

I dette tilfzlde kan Kommissionen ikke begrunde sit fuldstzndige afslag pa at
ville udsende dokumenterne med, at sagsogeren og ICI i de navnte skrivelser har
anmodet om, at deres dokumenter behandles fortroligt. Disse skrivelser er nemlig
formuleret i meget generelle vendinger, som kan fortolkes siledes, at der kun skal
iagttages fortrolighed om visse emtilelige oplysninger heri, f.eks. ved at udelade de
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tilsvarende passager. Kommissionen har i ovrigt fortolket ICI’s skrivelse siledes,
eftersom den i sin besvarelse af 24. april 1989 (se sag T-36/91) udtrykkeligt har
erklzret, at disse dokumenter skulle meddeles de pagzldende virksomheder,
séfremt de var af interesse som bevis for en overtredelse, og at kun de dele, der var
virkelige forretningshemmeligheder, kunne udelades.

Det tilfojes, at Kommissionen rent faktisk har anvendt de samme dokumenter, dels
1 deres fuldstzndige udgave, dels i en delvis hemmeligholdt udgave, inden for ram-
merne af de tre adskilte procedurer 1 henhold til traktatens artikel 85 og 86 mod
sagsegeren og ICI, pd den ene side i1 de fzlles bilag med journalnr. IT og pd den
anden side 1 de adskilte bilag med journalnumrene IV og V. Dette fremgar f.eks. af
det delvise ssmmenfald mellem bilagene IV.19 og V.23, IV.24 og V.34, IV.29 og V.41,
IV.28 og 11.35, V.40 og I1.34 samt V.32 og I1.33. Kommissionen har sdledes, nir den
fandt det nedvendigt, pd ingen made taget de omhandlede dokumenters pistiede
almindelige fortrolighed i betragtning.

Felgelig kan det forhold, at Kommissionen har udeladt dokumenterne med jour-
nalnr. V fra proceduren mod sagsegeren heller ikke begrundes med det nedvendige
i at beskytte ICI’s forretningshemmeligheder. Kommissionen har skullet beskytte
disse hemmeligheder ved at udelade emtilelige dele af de kopier af dokumenterne,
som blev fremsendt til sagsogeren, i overensstemmelse med almindelige praksis pa
omridet hos Generaldirektoratet for Konkurrence (GD IV), som oven i kebet er
blevet delvis efterlevet under de foreliggende sager.

Safremt beskyttelsen af ICI’s forretningshemmeligheder eller af andre emtilelige
oplysninger under udarbejdelsen af alle de omhandlede dokumenter havde vist sig
vanskelig, kunne Kommissionen anvende den anden metode, dvs. fremsende sag-
segeren cn fortegnelse over dokumenterne med journalnr. V. I si fald havde sagse-
geren kunnet anmode om aktindsigt i specifikke dokumenter i Kommissionens
»sagsakter«. For Kommissionen gav sagsegeren adgang til dokumenter, som
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muligvis kunne indeholde forretningshemmeligheder, kunne den henvende sig til
ICI for at vurdere, hvilke passager der vedrerte emtilelige oplysninger, og som
folgelig matte holdes skjult for sagsogeren. Dernzst kunne denne have fiet adgang
til dokumenterne uden IC.’s forretningshemmeligheder.

Formalet med en sddan fortegnelse indebzrer, at dens angivelser skal give sagsoge-
ren tilstrekkeligt pracise oplysninger, s3 at denne med kendskab til sagen kan
afgore, om de opregnede dokumenter er relevante for sagsagerens forsvar. Hvad
angdr speorgsmilene om fortroligheden, mi sagsegeren kunne udpege netop det
dokument fra ICI, der pistds ikke at vare tilgengeligt, for at kunne diskutere
direkte med denne om, hvorvidt man er indstillet pg at afstd fra at kraeve doku-
mentet behandlet fortroligt.

Det fremgar heraf, at den fortrolige behandling, som de dokumenter og/eller den
fortegnelse, som sagsegeren ber have, eventuelt skal undergives, ikke pd nogen
méde kan begrunde Kommissionens fuldstzndige afslag p4 fremsendelse. Det ma
siledes fastslds, at Kommissionen har tilsidesat sagsegerens ret til kontradiktion
ved ikke sammen med fremsendelsen af meddelelsen af klagepunkter at have med-
delt dokumenterne med journalnr. V, enten i form af bilag til meddelelsen eller i
form af en fortegnelse.

Det ma dernast undersages, om en sidan tilsideszttelse af retten til kontradiktion
er uden forbindelse med den berorte virksomheds adfzrd under den administrative
procedure, og hvorvidt virksomheden var forpligtet til at anmode Kommissionen
om indsigt i dennes sagsakter eller om at fremsende bestemte dokumenter til virk-
somheden. I denne sammenhzng bemzrkes, at hverken den nzvnte forordning
nr. 17 eller forordning nr. 99/63 af 25. juli 1963 indeholder bestemmelser om en
forudgdende indgivelse af en sddan anmodning, eller om, at retten til kontradiktion
fortabes i mangel heraf. I dette tilfzlde m4 det under alle omstzndigheder fastslas,
at det forhold, at sagsegeren ikke under den administrative procedure er fremkom-
met med en sddan anmodning, under retsmedet er blevet forklaret med det dben-
bart nytteslose heri, som det fremgér af det afslag, der blev givet pd ICI’s anmod-
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ning. Under disse specielle omstzndigheder kan sagsegerens undladelse ikke fore
til fortabelse af retten til kontradiktion med den begrundelse, at overtradelsen er
gjort for sent gzldende.

Rettens bemarkninger er ikke i modstrid med den nzvnte dom i sagen AEG mod
Kommissionen. I denne dom kendte Domstolen for ret, at visse belastende doku-
menter anvendt mod en virksomhed burde vedlzgges meddelelsen af klagepunkter,
og at tilsidesxttelsen af denne forpligtelse havde til folge, at de omhandlede doku-
menter matte udelades. I sagen AEG mod Kommissionen var anbringendet om til-
sidesattelse af retten til kontradiktion imidlertid ifelge den nzvnte dom af begran-
set rekkevidde og medferte derfor ikke, at proceduren i sin helhed var retsstridig.
Folgelig undersegte Domstolen, hvorvidt klagepunkterne efter udelukkelsen af de
omhandlede dokumenter alligevel kunne betragtes som beviste (dommens pramis
30). I modsztning til i sagen AEG mod Kommissionen mi det i denne sag fastslis,
at sagsogerens generelle mulighed for at forsvare sig er blevet pivirket ved den rets-
stridige manglende meddelelse af visse dokumenter, som netop ikke var belastende,
men som kunne anvendes til sagsegerens forsvar.

Det understreges, at tilsideszttelsen af retten til kontradiktion under den admini-
strative procedure ej heller kan afhjzlpes under forhandlingerne for Retten, som
begranser sig til en retlig kontrol udelukkende af de fremferte anbringender, og
som derfor ikke trader i stedet for en fuldstendig tilretteleggelse af sagen inden
for rammerne af en administrativ procedure. Hvis sagsegeren nemlig under den
administrative procedure havde kunnet henvise til eventuelt diskulperende doku-
menter, havde virksomheden muligvis kunnet pavirke kommisszrkollegiets vurde-
ringer, i det mindste hvad angdr beviskraften af den parallelle og tilbageholdende
adfaerd, som bebrejdes sagsogeren 1 begyndelsen af perioden og falgelig under over-
tredelsens varighed. Retten kan derfor ikke udelukke, at Kommissionen ville have
fastsliet, at overtredelsen var mindre langvarig og mindre alvorlig, og felgelig have
fastsat en mindre bode.

Folgelig md andet led i anbringendet tages til folge, og den anfxgtede beslutning
annulleres i det omfang, den vedrerer sagsegeren (se nzvnte dom i sagen Cimen-
teries CBR m.fl. mod Kommissionen, premis 47).
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— Tredje led af anbringendet om den manglende meddelelse til sagsogeren af
andre dokumenter fra ICI

I modszatning til, hvad der gjaldt ved undersegelsen af andet led i anbringendet, har
Retten ikke kendskab til andre dokumenter fra ICI end dem med journalnr. V, som
ikke er blevet stillet til ridighed for sagsegeren, dog med undtagelse af dokumen-
terne med journalnr. X. Sagsogeren gor imidlertid med rette gzldende, at beslut-
ningen om, hvorvidt der foreligger en aftale, ikke kan adskilles i forhold til de virk-
somheder, der pastds at vare parter i aftalen. En samordnet praksis mellem to
virksomheder er nemlig ikke mere bevist, dersom Kommissionen ma3 fastsl3, at en
af parterne har handlet selvstendigt uden hemmelig aftale med sin pistdede part-
ner. Sifremt ICI havde kunnet opnd frifindelse, ville Kommissionen i dette tilfzlde
heller ikke over for sagsegeren kunne opretholde klagepunktet om en samordnet
praksis. Folgelig er dokumenter vedrerende ICI’s adfzrd ligeledes nyttige for sag-
segerens forsvar.

Det ma atter bemerkes, at det ikke tilkommer Kommissionen alene at afgore,
om de dokumenter, der er fundet under tilrettelzeggelsen af de forsliggende sager,
kan diskulpere de berarte virksomheder. Princippet om den processuelle ligestilling
af parterne og dette princips betydning i konkurrencesager, nemlig at Kommissio-
nen og den, der skal forsvare sig, ma have adgang til samme mangde oplysninger,
kraver, at sagsogeren kan vurdere beviskraften af de dokumenter, der hidrerer fra
ICI, som Kommissionen ikke havde vedlagt meddelelsen af klagepunkter. Retten
finder det utilstedeligt, at da Kommissionen traf afgerelse om overtrzdelsen, var
kun den i besiddelse af dokumenterne i »sagsmapperne« 39-49 (ICI), og den kunne
saledes alene beslutte sig til, hvorvidt de skulle anvendes med henblik pa at bevise
overtredelsen, mens sagsogeren ikke havde adgang til disse dokumenter og felgelig
ikke kunne tage den tilsvarende beslutning om, hvorvidt de skulle anvendes
under forsvaret. Folgelig burde Kommissionen i det mindste have fremskaffet en
fortegnelse, der var tilstrekkeligt detaljeret til, at sagsegeren kunne vurdere det
hensigtsmeassige 1 at anmode om indsigt i szrlige dokumenter fra ICI, der kunne
tjene til forsvar for de to partnere i den péstdede samordnede praksis. Eftersom
man ikke kan kreve, at sagsogeren skal pivise beviskraften i de serlige dokumen-
ter, som eventuelt kunne diskulpere ICI — dokumenter, som i mangel af en for-
tegnelse er sagsogeren ubekendte — er det tilstrzkkeligt til at fastsld, at der
foreligger en tilsideszttelse af retten til kontradiktion, at sidanne dokumenter
muligvis eksisterer. Det folger heraf, at ogsd den anden tilsideszttelse af retten til
kontradiktion er bevist.
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Retten er klar over, at udarbejdelsen af fortegnelser og den eventuelle beskyttelse af
forretningshemmeligheden, der ma g4 forud for »adgang til sagens akter«, medfa-
rer en betragtelig administrativ byrde for Kommissionens tjenestegrene, hvilket
denne har gjort gzldende under retsmedet. Imidlertid kan hensynet til overholdel-
sen af princippet om retten til kontradiktion ikke strande pi tekniske og retlige
vanskeligheder, som en effektiv administration mi og skal kunne overvinde.

Det bemzrkes atter, at manglen ved den administrative procedure ikke kan afhjal-
pes under forhandlingerne for Retten, som indskrenker sig til en retlig kontrol
alene inden for rammerne af de anforte anbringender, og som derfor ikke kan trede
i stedet for en fuldstendig tilrettelzeggelse af sagen inden for rammerne af den
administrative procedure. Sifremt sagsogeren nemlig ved hjzlp af en passende for-
tegnelse havde fundet frem til dokumenter fra ICI, der var diskulperende for de to
virksomheder, havde sagsegeren eventuelt kunnet pavirke Kommissionens vurde-
ringer under den administrative procedure. Det tredje led i anbringendet mi siledes
tages til folge.

I overensstemmelse hermed m4 anbringendet om en tilsideszttelse af retten til kon-
tradiktion tages til felge i sit andet og tredje led, og den anfzgtede beslutning
annulleres i det omfang, den vedrerer sagsegeren, uden at det er nedvendigt at
undersege det klagepunkt, hvorefter Kommissionen havde begrundet den anfzg-
tede beslutning med dokumenter, som kun var blevet overgivet sagsageren i en del-
vist forkortet udgave. Det er ¢j heller nedvendigt at tage stilling til de andre anbrin-
gender til stette for pistanden om annullation, navnlig anbringendet om den
uretmassige stadfzstelse af den anfegtede beslutning, som ikke vedrerer hele den
administrative procedure for Kommissionen (se i denne sammenhang dom af dags
dato, sag T-32/91, Solvay mod Kommissionen, Sml. II, s. 1825).

Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i procesreglementet palagges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Kommissionen har
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i det vaesentlige tabt sagen og ber derfor demmes til at betale sagens omkostninger,
uden at det findes fornedent at tage i betragtning, at sagsegeren delvist har haevet
sagen for s vidt angdr pdstanden om, at beslutningen var en nullitet.

P3 grundlag af disse premisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Forste Udvidede Afdeling)

1) Kommissionens beslutning 91/297/EQF af 19. december 1990 om en proce-
dure i henhold til E@F-traktatens artikel 85 (IV/33.133-A: Soda — Solvay,
ICI) annulleres i det omfang, den vedrorer sagsageren.

2) Kommissionen betaler sagens omkostninger.

Cruz Vilaga Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos

Afsagt i offentligt retsmede 1 Luxembourg den 29. juni 1995.

H. Jung J.L. Cruz Vilaga

Justitssekretzr Prasident
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