ICI MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM

(forsta avdelningen i utékad sammansittning)
den 29 juni 1995~

I mal T-36/91,

Imperial Chemical Industries plc, bolag bildat enligt engelsk ritt, London, fore-
tritt av David Vaughan, QC, Gerald Barling, QC, och David Anderson, barrister,
samtliga vid bar of England and Wales, befullmiktigade av Victor O. White, soli-
citot, och Richard J. Coles, solicitor, med delgivningsadress i Luxemburg hos Lam-
bert H. Dupongs advokatbyra, 14 A, rue des Bains,

sdkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av Julian Currall, vid ritts-
tjansten, i egenskap av ombud, bitridd av Nicholas Forwood, QC, vid bar of Eng-
land and Wales, med delgivningsadress i Luxemburg hos Georgios Kremlis, ritts-
tjansten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,

* Rittegingssprik: franska,
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angdende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 91/297/EEG av
den 19 december 1990 i ett férfarande angiende tillimpning av artikel 85 i EEG-
fordraget (IV/33.133-A: Sodakarbonat — Solvay, ICI, EGT nr L 152, 1991, s. 1),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN

(forsta avdelningen i utdkad sammansittning)

sammansatt av J.L. Cruz Vilaga, ordf6rande, samt D.P.M. Barrington, A. Saggio, H.
Kirschner och A. Kalogeropoulos, domare,

justitiesekreterare: H. Jung,

med hénsyn till det skriftliga f5rfarandet och efter muntligt forfarande den 6 och 7
december 1994,

f6ljande

Dom

Bakgrund och férfarande

Den ekonomiska bakgrunden

Den produkt som behandlas i forfarandet, soda, anvinds vid tillverkning av glas
(kompakt soda) samt i den kemiska industrin och i metallindustrin (litt soda). Det
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bor goras skillnad pi naturlig soda (kompakt), vilken huvudsakligen produceras i
USA och syntetisk soda (kompakt och litt), vilken framstills i Europa enligt en
metod som uppfanns av féretaget Solvay fér dver 100 &r sedan, av det skilet att
produktionskostnaderna for naturlig soda dr mycket ligre 4n for den syntetiska
produkten.

Vid tidpunkten fér de omstindigheter som berérs i malet fanns det sex producen-
ter av syntetisk soda i gemenskapen, nimligen f6ljande:

— Solvay et Cie SA (nedan kallat *Solvay”), den frimste producenten i gemenska-
pen och virlden med en marknadsandel i gemenskapen om ndra 60 procent
(och nira 70 procent i gemenskapen utom Férenade konungariket och Irland),

— sbkanden, den nist frimste producenten i gemenskapen med en marknadsandel
om &ver 90 procent i Férenade konungariket,

— de ”smi” producenterna Chemische Fabrik Kalk (nedan kallat *CFK”) och
Matthes & Weber (Tyskland), Akzo (Nederlinderna) och Rhéne-Poulenc
(PFrankrike) med ungefir 26 procent tillsammans.

Solvay hade fabriker i Belgien, Frankrike, Tyskland, Italien, Spanien, Portugal och
Osterrike och férsiljningsorganisationer i dessa linder samt 1 Schweiz, Nederlin-
derna och Luxemburg. Solvay var dessutom den frimste saltproducenten i gemen-
skapen och var féljaktligen 1 en mycket fordelaktig situation vad giller anskaff-
ningen av den huvudsakliga rivaran for tillverkning av syntetisk soda. S6kanden
hade tvi fabriker 1 Férenade konungariket efter det att en tredje hade stingts 1985.
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De frimsta kunderna i gemenskapen ir glastillverkarna. Siledes anvinds cirka 70
procent av de visteuropeiska féretagens produktion i tillverkningen av plattglas
och ihéligt glas. Huvuddelen av producenterna anvinder sig av fabriker som ir
igdng oavbrutet och har behov av en siker forsérjning av soda. Oftast har de slutit
avtal pa relativt ling tid med en stor leverantér f6r huvuddelen av sina behov och
anvinder sig, som en forsiktighetsitgird, av andra leverantérer som ”andra killa”.

Vid tidpunkten fér de omstindigheter som berrs i mélet kinnetecknades gemen-
skapsmarknaden av en uppdelning efter nationsgrinserna vilket var en f5ljd av att
producenterna allmént sett hade en tendens att koncentrera sin férsiljning till de
medlemsstater dir de hade produktionskapacitet. Detta var sirskilt tydligt vad gil-
ler s6kanden och ICI mellan vilka det inte forekom ndgon konkurrens eftersom
bada begrinsade sin forsilining i gemenskapen till sin egen traditionella ”intresse-
stir” (den visteuropeiska kontinenten fér Solvay samt Férenade konungariket och
Irland for s6kanden). Denna uppdelning av marknaden hade skett 4r 1870 d3 Sol-
vay i ett forsta led hade Gverlatit patentrittigheterna till Brunner, Mond & Co., ett
av de foretag som sedermera konstituerat sékanden. For Gvrigt var Solvay en av de
huvudsakliga aktiedgarna i Brunner, Mond & Co. och direfter i sékanden fram till
det att andelarna sildes pa sextiotalet. De avtal om uppdelning av marknaden som
slutits successivt och senast 1945—1949 har enligt sékanden och Solvay blivit ogil-
tiga ar 1962 och avskaffade formellt 4r 1972.

Administrative forfarande

Under bérjan av &r 1989 utforde kommissionen utan férvarning underskningar
hos de huvudsakliga sodaproducenterna i gemenskapen. Vid slutet av dessa under- -
s6kningar uppmirksammade sékanden genom skrivelse av den 13 april 1989

ommissionen pd att alla de handlingar som kommissionen tagit i beslag som
fotokopior i sokandens lokaler var konfidentiella. Kommissionen svarade i
skrivelse av den 24 april 1989 att den var medveten om att handlingarna var
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konfidentiella och att de delar som berdrde verkliga affirshemligheter inte skulle
avsl6jas. Kommissionen kompletterade undersékningarna med att begira upplys-
ningar. S6kanden inkom med de begirda uppgifterna i skrivelse av den 14 septem-
ber 1989, i vilket den erinrade om att de &versinda handlingarna var konfidentiella.
Vid motsvarande undersékningar och begiran om upplysningar frin kommissio-
nen understrdk dven Solvay i skrivelse av den 27 april och den 18 september 1989
att handlingarna var konfidentiella.

Kommissionen oversinde direfter 1 skrivelse av den 13 mars 1990 ett meddelande
om anmirkningar i flera delar:

— den f6rsta delen rérde de faktiska omstindigheterna i férfarandet,

— den andra delen avsig en Svertridelse av artikel 85 i EEG-fordraget som sokan-
den och Solvay (till vilka bilagorna IL.1—II.42 Sversints) anklagats for,

— en tredje del (3tféljd av de bilagor som har 16pnummer III), vilken avser en
overtridelse av artikel 85 som Solvay och CFK anklagats for, samt en fjarde del
(4tféljd av de bilagor som har 16pnummer IV), vilken avser en &vertridelse av
artikel 86 i EEG-férdraget som Solvay anklagats for, ingdr inte i det medde-
lande om anmirkningar som sints till sokanden och skrivelsen av den 13 mars
1990 innehaller i detta avseende endast féljande uppgift "De tredje och fjarde
delarna av meddelandet om anmirkningar ror inte ICI”,

— den femte delen rér en dvertridelse av artikel 86 som sékanden, till vilken bila-
gorna V.1-—V.123 Sversints, anklagats {6r,

— den sjitte delen rorde fragan om béter som méjligen skulle domas ut.
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Kommissionen erinrade inledningsvis om att det var viktigt att sekretessen upp-
rittholls for de handlingar som erhallits med st6d av ridets férordning nr 17 av den
6 februari 1962, f6rsta férordningen om tillimpning av fordragets artiklar 85 och
86 (EGT nr 13, 1962, s. 204, nedan kallad *férordning nr 17”). Direfter angav den
i skrivelsen av den 13 mars 1990 att den bevisning som fanns i bilagorna I1.1—I1.42
hade sints till vart och ett av de berdrda foretagen, *[efter att] de uppgifter som
skulle kunna utgora affirshemligheter eller som var kommersiellt kinsliga och som
inte direkt rorde den pastidda &vertridelsen hade tagits bort frin handlingarna”.
Slutligen redovisade kommissionen fér vart och ett av foretagen de svar som det
andra avgett i enlighet med artikel 11 i férordning nr 17 med preciseringen att *de
uppgifter som skulle kunna utgéra affirshemligheter [dven de] har tagits bort frin
svaren”.

Den 14 maj 1990 begirde s6kandens advokat per telefon att f3 tillging till kom-
missionens akt i den mén som denna avsig Svertridelser som sékanden skulle ha
begitt. Denna begiran avslogs tydligen av J., en tjinsteman vid generaldirektoratet
foér konkurrens (GD IV) vid kommissionen.

Sékandens advokat upprepade genom skrivelse av den 23 maj 1990 sin begiran
med hinvisning till J: s reaktion, vilken enligt advokaten inneburit att han f5r-
vigrats varje tilltride till akten, dven betriffande icke sekretessbelagda handlingar.
Enligt advokaten hade han dven forvigrats att fi en forteckning Gver de handlingar
som fanns i akten. Kommissionen hade férklarat att den endast var beredd att
acceptera forfrigningar som avsdg specifika handlingar. Denna restriktiva install-
ning innebar enligt advokaten att sdkandens forberedelser av sitt férsvar hotades.

I skrivelse av den 31 maj 1990, undertecknat av direktér R. vid GD IV beslutade
kommissionen att inte ge sékanden tilltride till akten i dess helhet. Enligt kommis-
sionen hade s6kanden inte ritt att, i rent spekulativt syfte, underséka de interna
kommersiella handlingar som kom frin andra féretag och som inte framstillts som
bevis. Kommissionen tillade att den dter hade undersokt samtliga handlingar for att
kontrollera om de var av sidan art att de rentvidde sékanden, men att den inte
upptickt nigon sidan handling. Vidare erbjéd den sig att inleda en ny undersok-
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ning av akten om sékanden visade *att det (fanns) goda skil att géra detta” i nagot
specifikt faktiskt eller rittsligt avseende.

Samma dag den 31 maj 1990 framstillde sékanden *yttrande till f6rsvar” (*defen-
ce”). I detta protesterade sdkanden mot vagran att ge tilltrdde till akten samt bifo-
gade flera nya handlingar som bevis.

Den 26 och 27 juni 1990 inledde kommissionen ett f6rhor rorande de dvertrddelser
som sékanden och Solvay anklagades fér. Endast sokanden deltog i detta. Vid detta
tillfille framstillde s6kanden nya synpunkter, *framstillningen av sitt fall” ("article
85 presentation”), till vilken andra handlingar bifogades.

Vid férhoret lade den behériga avdelningen vid kommissionen fram vissa hand-
lingar (de handlingar som benimnts *X.1—X.11”) som hirrérde frin s6kanden och
som, liksom de handlingar som tidigare lagts fram, enligt kommissionen visade den
verkliga karaktiren hos forhillandet mellan sékanden och Solvay och som veder-
lade sdkandens férsvar. Den berérda avdelningen vid kommissionen har forklarat
att den pa grund av det konfidentiella innehéllet i handlingarna inte anvint dessa
mot Solvay. Avdelningen skall emellertid ha bestimt sig for att pd det stadiet inf6ra
handlingarna i férfarandet, inte for att de tillférde ndgra nya element i férhéllande
till de handlingar som tidigare lagts fram, utan for att besvara sékandens pastdende
att den skriftliga bevisningen var otillricklig. Betriffande tillgingen till akten
forklarade forhorsledaren att detta var en svar friga. Enligt honom kunde ingen
ange exakt vad som omfattades av begreppet ”akt” och att det var domstolens sak
att vid tillfille uttolka begreppet. Frigan borde sdledes inte diskuteras vid forhoret.

Det framgar av akten att i det ovan redovisade forfarandet fattade kommissionsle-
daméternas kollegium vid sitt 1 040: e mote, vilket hélls den 17 och 19 december
1990, beslut 91/297/EEG om férfarande for tillimpning av artikel 85 1 EEG-
fordraget (IV/33.133-A: Sodakarbonat — Solvay, ICI, EGT nr L 152, 1991, s. 1,
nedan kallat “beslutet”). I beslutet drogs i huvudsak slutsatsen att sékanden och
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Solvay sedan den 1 januari 1973 till bérjan av 4r 1989 deltagit i ett samordnat for-
farande f6r uppdelning av den visteuropeiska sodamarknaden genom att férbehalla
den visteuropeiska kontinenten 4t Solvay samt Forenade konungariket och Irland
it sokanden. Var och en av dessa 3lades foljaktligen boter om sju miljoner ecu.

16 Vid samma méte antog kommissionen dven

— beslut 91/299/EEG i ett férfarande angiende tillimpning av artikel 86 i férdra-
get (IV/33.133-C: Sodakarbonat — Solvay, EGT nr L 152, 1991, s. 21), genom
vilket den i huvudsak slagit fast att Solvay gjort sig skyldig till missbruk av den
dominerande stillning som detta foretag hade pd marknaden pi den visteuro-
peiska kontinenten och alagt féretaget béter om 20 miljoner ecu. Den Svertri-
delse som konstaterats i beslutet bestod huvudsakligen i att Solvay tillimpat
langfristiga avtal, som innebar att kunderna tickte (nistan) hela sitt behov av
soda hos Solvay, system for lojalitetsbonus fér ytterligare mingd och for
grupprabatter samt konkurrensklausuler eller “engelska klausuler” som fére-
skrev att kunderna skulle underritta Solvay om konkurrerande anbud som de
mottagit sd att Solvay skulle kunna anpassa sina priser efter anbuden. I detta
avseende papekas i beslut 91/299 i punkt 31, bland annat att de tre stora bel-
giska glastillverkarna dnda fram till januari 1978 alltid hade tickt sina behov av
soda hos Solvay och att den belgiska regeringen ingripit i januari 1978 for att
hindra dessa tre glastillverkare frin att sluta ett avtal om kop av soda frin USA
med en amerikansk sodaproducent,

— beslut 91/300/EEG i ett forfarande for tillimpning av artikel 86 i fordraget
(IV/33.133-D: Sodakarbonat — ICI, EGT nr L 152, 1991, s. 40), genom vilket
den i huvudsak slagit fast att s6kanden hade missbrukat den dominerande still-
ning som sékanden hade i Férenade konungariket och ilagt denne béter om 10
miljoner ecu.
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Férstainstansritten har 1 mélet tagit fasta pd besluten 91/299 och 91/300, av den 19
december 1990. Férstainstansritten har pd eget initiativ f6rt in dessa beslut i f6r-
farandet.

Det beslut som talan i milet vickts emot delgavs sékanden genom rekommenderad
skrivelse daterat den 1 mars 1991.

Det ir klarlagt att beslutets text i den form det sints till s6kanden inte hade
bestyrkts genom underskrifter av kommissionens ordférande och generalsekrete-
rare, pa det sitt som foreskrivs 1 artikel 12 forsta stycket i kommissionens arbets-
ordning 63/41/EEG av den 9 januari 1963 (EGT nr 17, 1963, s. 181), provisoriskt
hillet i kraft genom artikel 1 i kommissionens beslut 67/426/EEG av den 6 juli
1967 (EGT nr 147, 1967, s. 1), senast indrad genom beslut 86/61/EEG, Euratom,
EKSG av den 8 januari 1986 (EGT nr L 72, s. 34), och alltsé i kraft (nedan kallat
“arbetsordningen™).

Risligt forfarande

Mot denna bakgrund har sékanden vickt den talan som registrerats av férstain-
stansrittens kansli den 14 maj 1991. Aven Solvay har vickt talan mot beslutet
(T-30/91).

Det skriftliga forfarandet infor forstainstansritten har genomférts pd ett korrekt
sitt. Efter att ha ingett sin replik den 23 december 1991 inkom sékanden den
2 april 1992 med en “komplettering till repliken”, i vilket den framstillt en ny
grund for att det ifrigasatta beslutet skall férklaras som nullitet. Med hdnvisning
till vad kommissionens foretridare anfért vid det muntliga f6rfarandet, vilket
avslutats den 10 december 1991, i de méil i vilka forstainstansritten den 27 februari
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1992 meddelat domarna BASF m. fl. mot kommissionen (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
och T-104/89, Rec. s. 1I-315, nedan kallad "PVC-domen®) och till tvé artiklar i
Wall Street Journal av den 28 februari 1992 och i Financial Times av den 2 mars
1992, hivdade sokanden bland annat att kommissionen offentligt angett att det
varit en praxis som f6ljts i flera ar att inte bestyrka akter som antagits av kommis-
sionsledaméternas kollegium och att inget beslut hade bestyrkts p4 25 4r. I enlighet
med artikel 48.2 i rittegdngsreglerna forlingde ordféranden fér den utvidgade
forsta avdelningen fristen for att inkomma med duplik. I sin duplik yttrade sig
kommissionen skriftligen sig 6ver denna “komplettering till repliken”.

Genom beslut av den 14 juli 1993 har férsta avdelningens ordférande forenat malet
med T-30/91 savitt avser det muntliga forfarandet.

I mars ménad 1993 beslutade forstainstansritten (férsta avdelningen) att som pro-
cessledningsatgird stilla flera frigor till parterna bland annat rérande s6kandens
tillging till kommissionens akt. Parterna besvarade dessa frigor under maj manad
1993. Sedan domstolen i dom av den 15 juni 1994, kommissionen mot BASF m. fl.
(C-137/92 P, Rec. s. 1-2555), hade avgjort det Sverklagande som ingetts mot
forstainstansrittens PVC-dom beslutade forstainstansritten (forsta avdelningen i
utdkad sammansittning) om ytterligare processledande 4tgirder, genom vilka kom-
missionen sirskilt uppmanades att inkomma med texten for sitt beslut 91/297 p4
de giltiga spriken, sdsom texten d3 bestyrkts med ordférandens och generalsekre-
terarens underskrifter och bifogats protokollet.

Kommissionen svarade att det f6r den framstod som limpligt att inte préva denna’
grund si linge forstainstansritten inte beslutat om talan kunde provas i friga om
grunden att det ifrdgasatta beslutet inte bestyrkts.
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Under dessa omstindigheter har fdrstainstansritten (f6rsta avdelningen i utdkad
sammansattning), med stdd av artikel 65 i rittegingsreglerna, genom beslut av den
25 oktober 1994, dlagt kommissionen att f6rete den nimnda texten.

Efter detta beslut ingav kommissionen den 11 november 1994, bland annat, de
franska och engelska sprikversionerna av beslut 91/297, vars omslag var forsett
med en odaterad bestyrkandefras underskriven av kommissionens ordférande och
dess generalsekreterare. Det stdr klart att denna fras inte anbringats forrdn sex
ménader efter det att talan i mélet vickts.

P3 grundval av referentens rapport beslutade fSrstainstansritten att inleda det
muntliga férfarandet. Parternas anféranden och svar pi forstainstansrittens fragor
har hérts vid sammantride den 6 och 7 december 1994. Vid sammantridets slut
forklarade ordféranden det muntliga forfarandet avslutat.

Parternas yrkanden

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall
— forklara att talan ar tilliten,
— ogiltigférklara det ifrigasatta beslutet i den man som detta berdr sdkanden,

— ogiltigforklara dliggandet att upphdra med 6vertridelsen som anges i artikel 2 1
beslutet i den min som detta berdr sdkanden,

— upphiva eller nedsitta de bdter som élagts sSkanden 1 artikel 3 i beslutet,
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— i andra hand 4ligga kommissionen att som utredningsitgird tillita sékandens
ombud att underséka akterna,

— f6r det fall att inte heller andrahandsyrkandet vinner bifall, i egenskap av dom-
stol underscka akterna s att sdkanden frias genom de ytterligare handlingar
som kan foérekomma,

— fo6rplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

I kompletteringen till sin replik har sokanden gjort gillande att det ifrigasatta
beslutet bor ogiltigforklaras eller att det, om forstainstansritten finner det limpli-
gare, forklaras vara en nullitet.

Kommissionen har yrkat att férstainstansritten skall

— ogilla talan,

— avvisa talan i friga om de argument som framfdrts i kompletteringen eller, i vart

fall, ogilla den i denna del,

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

Efter det att domstolen avkunnat den ovan nimnda domen av den 15 juni 1994 har
s6kanden som svar pi en skriftlig friga frin forstainstansritten forklarat att dess
yrkanden inte lingre syftade till en forklaring att beslutet var en nullitet utan
endast till en vanlig ogiltigférklaring av beslutet. S6kanden har 4dven bett forstain-
stansritten att préva de framférda grunderna endast i friga om ogiltigforklaring.
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Yrkandena om ogiltigforklaring

Till stdd fér sina yrkanden om ogiltigférklaring har s6kanden framfort ett antal
grunder som kan indelas i tvd skilda grupper. 1 friga om den forsta gruppen av
grunder, vilka rér frigan om det administrativa forfarandet har genomforts pé ett
riktigt sitt, har s6kanden, i kompletteringen av sin replik, f6r det forsta dberopat
ett flertal dvertridelser av visentliga formféreskrifter som bestétt i att det beslut
som delgetts sokanden, i strid med artikel 12 i kommissionens arbetsordning, inte
bestyrkts 1 ritt tid av kommissionens ordférande och generalsekreterare samt att
dndringar gjorts 1 beslutet mellan det att det antagits och det att s6kanden under-
rittats om det.

I sin ansdkan har sékanden, med hinvisning till en grund som framférts av Solvay
i ovan nimnda mil T-30/91 (Solvay mot kommissionen), for det andra anklagat
kommissionen for att ha &vertritt kollegialitetsprincipen, i det att behandlingen av
forslaget till beslut, i strid med artikel 4 i kommissionens arbetsordning, inte skju-
tits upp trots att minst en av kommissionens medlemmar pakallat detta for att pd
ett meningsfullt sitt kunna underséka akten, vilken han pa ett férst sent ftt del av.
Vidare har sékanden anklagat kommissionen f6r att ha Sversint konfidentiella
handlingar till Solvay och dirmed ha krinkt skyddet for affirshemligheter. Slutli-
gen har sdkanden anfort tre grunder som avser krankning av ritten till forsvar. Den
forsta bestr i att kommissionen skall ha vigrat att ge s6kanden tillging till hela
akten. Den andra innebir att kommissionen skall ha domt pé f6rhand, ha brustit i
objektivitet och rent allmint ha underlatit att respektera ritten till forsvar vilket
kommit till uttryck i tvivelaktiga strykningar som gjorts i de bilagor som har 16p-
nummer II. Den tredje grunden innebir att sokandens rdtt att bli hord inte beak-
tats vilket framgar av att det i beslutet férekommer slutsatser som, enligt s6kanden,
inte grundas pd bevis som 6versints till s6kanden.

Under den andra gruppen av grunder har s6kanden &beropat flera grunder som
riktats mot den slutsats och bedémning i friga om fakta som kommissionen gjort
i det ifrigasatta beslutet samt mot den juridiska bedémningen. Enligt sokanden har
kommissionen felaktigt ansett att s6kanden har innehaft en dominerande stdllning
och missbrukat denna. Slutligen har s6kanden ifrigasatt legaliteten i aldggandet att
upphora med 6vertridelsen. Enligt s6kanden motsvarar den en skyldighet att
exportera och forstirker den orimliga karaktiren hos de utdémda béterna.
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Férstainstansritten anser att den f6rst bor préva den grund som avser krinkning
av rétten till f6rsvar bestiende i att kommissionen olagligen skulle ha vigrat ge
s6kanden tillging till kommissionens akt.

Angdende den grund som avser krinkning av ritten till forsvar bestiende i vigran
att ge sokanden tillging till kommissionens akt

Parternas argument

Kommissionen har i férklaringar i de tolfte och fjortonde rapporterna om konkur-
renspolitiken faststillt ett forfarande for tillgang till akten i konkurrensmal. Sokan-
den har anklagat kommissionen f6r att i strid med dessa forklaringar ha avslagit en
begiran, som sokanden framstillt under det administrativa forfarandet, om att f3
underska kommissionens akt {8r att kontrollera om denna innehsll nigra hand-
lingar som kunde anvindas i s6kandens férsvar. Kommissionen har enligt sékan-
den inte ens dversint en forteckning &ver vilka handlingar som fanns i akten, varfor
s6kanden inte haft nigon méjlighet att i stora drag underritta sig om vilka kate-
gorier handlingarna hérde till.

S6kanden har understrukit att den inte har nigra direkta bevis varken i friga om
vilka skl Solvay och andra producenter haft for att inte exportera soda till Fore-
nade konungariket eller i friga om vilka priser och kostnader som andra producen-
ter pd den visteuropeiska kontinenten har haft. Dessa uppgifter har emellertid
uppenbarligen varit relevanta f6r att beddma dessa producenters strategier. Sokan-
den hivdar siledes att vissa handlingar kunnat ha betydelse for dess méjlighet att
utova sin ritt till f6rsvar, nimligen

— de handlingar som visar de verkliga priser som Solvay och de andra producen-
terna begirt av sina huvudkunder,
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— de handlingar som innehiller anbud om sodaleveranser frin kunder i Férenade
konungariket till producenter p& kontinenten liksom svaren pa dessa anbud,

— de handlingar i vilka Solvay och de andra leverantdrerna pa kontinenten dver-
vigt mojligheten att intrida p4 marknaden i Forenade konungariket eller visat
sina skil f6r att inte intrida pd denna.

Enligt sékanden ir kommissionens pastdende att akten inte innehdll nigra hand-
lingar som kunde anvindas i s6kandens forsvar inte trovirdigt. Solvays advokater
har visat sékanden p4 motsatsen. P4 samma sitt skall flera av dess egna handlingar
ha varit av virde fér Solvays forsvar, till exempel de som r6r det forfarande angé-
ende artikel 86 i férdraget som pagir mot Solvay. S6kanden méste siledes ha ritt
att 3 tillgdng till de handlingar som kastar tvivel 6ver den anklagelse som riktats
mot den. Denna ritt har enligt sékanden 6vertritts.

Sékanden har, i friga om en grund riktad mot den bedémning av fakta som gjorts
i det ifrigasatta beslutet, hivdat att akten, sedd i sin helhet, i milet ger en annan
bild 4n den kommissionen beskrivit. Sékanden hinvisar bland annat till flera hand-
lingar som kommissionen inte dberopat inom ramen f6r det férfarande som avser
artikel 85 utan endast inom ramen for det férfarande angdende artikel 86 i fordra-
get som pigar mot s6kanden. Enligt sokanden visar dessa handlingar att sékanden
under dren 1984—1989 vid upprepade tillfillen bedémt om en import frin konti-
nenten var mdjlig, att sékanden planerat dtgirder mot en eventuell import men att
den, pd grund av de héga transportkostnaderna och de begrinsade marginalerna,
ansett att ett intride pi den kontinentala marknaden inte skulle vara l6nsamt och
att det var osannolikt att producenter pa kontinenten skulle ge sig in pd marknaden
i Forenade konungariket, dock att sékanden forblivit vaksam pa sin sdrbarhet i
friga om vixelkurser och produktionskostnader pa den visteuropeiska kontinen-
ten (sidorna 75—77 i ans6kan). Sokanden anser att det stir klart att kommissionen
haft tillging till Atskilliga andra handlingar, antingen frin Solvay eller frdn andra
producenter pi den visteuropeiska kontinenten, vilka stdder dessa beddmningar
och vilka kommissionen inte kunnat anvinda.

IT - 1865



39

40

41

42

DOM AV DEN 29.6.1995 — MAL T-36/91

Den uppdelning av handlingar i delar avseende artikel 85 och delar avseende artikel
86 i fordraget som skett i samband med meddelandet om anmirkningar har enligt
s6kanden haft till £5ljd att de handlingar som hér till den sistnimnda kategorin inte
6versints till andra dn producenter som anklagats med stéd av artikel 86 dven om
de varit av relevans fér tillimpningen av artikel 85 gentemot andra producenter.
Sokanden har alltsd inte kunnat anvinda nigon av de handlingar som getts 16p-
nummer IV och som bifogats den fjirde delen av meddelandet om anmirkningar,
rorande den Gvertridelse av artikel 86 som Solvay anklagats for, trots att vissa av
dessa skulle ha kunnat anvindas i sokandens forsvar i friga om den &vertridelse av
artikel 85 som s6kanden anklagats f6r. Det motsvarande har gillt f6r Solvay i friga
om de handlingar som getts I6pnummer V och som bifogats den femte delen av
meddelandet om anmirkningar.

Inom ramen fér en grund i vilken s6kanden ifrdgasitter det bétesbelopp som den
dlagts har sokanden terigen anfért att den Svertridelse av artikel 86 i fordraget
som den anklagats for borde ha beaktats. Emellertid har sokanden pipekat att
kommissionen trots en “mycket vid &verlappning” av de pastidda Svertridelserna

har behandlat dessa som helt dtskilda.

I sin replik har sokanden anfért att i ett mal i vilket det pastds att Solvay och
sokanden gjort sig skyldiga till ett samordnat forfarande ir en handling som
anvinds mot Solvay eller som friar Solvay uppenbarligen ocksi relevant i forhil-
lande till s6kanden och berér denna lika vil som den andra parten i det pistidda
samordnade forfarandet. Vidare ir enligt sékanden de handlingar som kommissio-
nen anvint for att faststilla en Svertridelse av artikel 86 iven relevanta for att
avgéra om det férekommit ndgot sddant avtal, beslut eller samordnat férfarande
som avses i artikel 85 i fordraget.

Sokanden har inte fornekat att kommissionen undersdkt alla de handlingar som
den samlat in under sin utredning f6r att avgdra om de kunde anses tala till sokan-
dens fordel. Emellertid kan kommissionen med hinsyn till att den redan agerar
som utredare, anklagande myndighet, domare och jury inte iven gripa in som
térsvarets ridgivare. Enligt s6kanden var kommissionens erbjudande i sin skrivelse
av den 31 maj 1990 att inleda en ny utredning helt meningsldst eftersom det var
villkorat av att sokanden skulle visa *goda skil” utan att ha tillging till de relevanta
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handlingarna. Ett system som innebir att det 4r kommissionens egna tjinstemin
som avgdr vilka handlingar som kan vara till hjdlp for ett anklagat foretag i ett
konkurrensmal kan enligt sokanden inte uppfylla de ansprak som féljer av respek-
ten for ritten till forsvar. Det 4r enligt s6kanden inte troligt att en sidan utredning
skulle ha utférts pa ett s3 djupgiende sitt och med samma omsorg om sékandens
intressen som om sdkanden sjilv utfért undersékningen.

Innan beslutet antagits har sékanden séledes inte haft tillging till foljande fem kate-
gorier handlingar:

— handlingarna med [6pnummer IV vilka bifogats den fjirde delen av meddelan-
det om anmirkningar och vilka rér de pastienden som riktats mot Solvay i
friga om artikel 86 i fordraget,

— den slutgiltiga texten i Solvays svar p4 meddelandet om anmirkningar liksom
de handlingar som Solvay 4beropat till stod f6r detta svar,

— den tyske producenten CFK: s svar p meddelandet om anmirkningaz,

— de svar som andra producenter avgett pd de skrivelser som kommissionen sint
till dem med stdd av artikel 11 i férordning nr 17 (med undantag {6r de svar
som bifogats meddelandet om anmérkningar),

— de handlingar i akten som kommissionen beslagtagit i sin utredning hos Solvay
och hos fyra andra sodaproducenter i gemenskapen utom de handlingar som
bifogats meddelandet om anmarkningar.
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Sékanden hivdar vidare att Solvay, fére sin ansékan men efter det ifrigasatta beslu-
tet, underrittat den om att kommissionens akter innehéll ett antal handlingar som
skulle ha kunnat vara till stor anvindning fér sékanden nir den skulle svara pa
meddelandet om anmirkningar. S6kanden har hirvid hinvisat till handlingar som
den anser visa att Solvay vid flera tillfillen limnat prisuppgifter for att f3 bestill-
ningar av soda frén foretag etablerade i Férenade konungariket och utfért en pris-
studie efter ett motsvarande anbud frin det i Férenade konungariket etablerade
foretaget Rockware (bilagorna 12 och 13 till Solvays ansékan i mal T-30/91 av vilka
Solvay Gversint kopior till sékanden). Vidare har s6kanden, i bilaga 1 till sin replik,
gett in handlingar som p strikt konfidentiell basis dversints av den tyske produ-
centen Matthes & Weber efter det att s6kanden vicke talan. Dessa handlingar visar
enligt s6kanden att denne producent limnat prisuppgifter for att £ bestallningar av
soda frin foretag verksamma i Férenade konungariket samt att transportkostnaden
varit det frimsta skilet till att de potentiella kunderna avslagit anbuden.

Enligt sékandens uppfattning strider dess instillning i mélet inte mot den senaste
rittsutvecklingen. Saledes har enligt sokanden domen av den 17 januari 1984,
VBVB och VBBB mot kommissionen (43/82 och 63/82, Rec. s. 19), i vilken det
térnekas att kommissionen har en skyldighet att redovisa sina akter for bersrda
parter, meddelats i ett mal i vilket det beslut av kommissionen som angripits hade
meddelats innan den tolfte rapporten om konkurrenspolitiken hade antagits.
Domen av den 3 juli 1991, Akzo mot kommissionen (C-62/86, Rec. s I-3359, nedan
kallad ”Akzo II”), genom vilken domstolen bekriftat den 16sning som den funnit
i det ovannimnda mil som rérde VBVB och VBBB mot kommissionen, rérde
enligt s6kanden en helt annan friga 4n den som provas i detta forfarande, nimligen
frigan om tillgdng till en handling som var intern och siledes skyddad frin varje
form av insyn &ven enligt tolfte rapporten om konkurrenspolitiken. For ovrigt
finns det enligt sokanden dven rittsfall frin domstolen som ir gynnsammare for
ritten till forsvar. S6kanden har i detta avseende hinvisat till domen av den 29
oktober 1980, Van Landewyck m. fl. mot kommissionen (209/78—215/78 och
218/78, Rec. s. 3125), genom vilken kommissionen lagts en lingre giende skyldig-
het att limna ut sidant som 4r nddvindigt for forsvaret, domen av den 25 oktober
1983, AEG mot kommissionen (107/82, Rec. s. 3151), domen av den 27 juni 1991,
Al-Jubail Fertilizer och Saudi Arabian Fertilizer mot ridet (C-49/88, Rec. s.
1-3187), forslaget till avgorande frin generaladvokaten Darmon i den sistnimnda
domen, Rec. s. 1-3205, samt domarna av den 17 oktober 1989, Dow Benelux mot

I - 1868



46

47

48

ICI MOT KOMMISSIONEN

kommissionen (85/87, Rec. s. 3137), av den 18 oktober 1989, Orkem mot kommis-
sionen (374/87, Rec. s. 3283) och Solvay mot kommissionen (27/88, Rec. s. 3355).

I den min kommissionen gjort gillande att vissa handlingar skulle vara konfiden-
tiella hivdar sékanden att principen om konfidentiell behandling av uppgifter om
foretag aldrig far tillimpas pa bekostnad av ritten till f6rsvar (domen av den 20
mars 1985, Timex mot ridet och kommissionen, 264/82, Rec. s. 849, punkterna 29
och 30). I varje fall kan den omstindigheten att oberoende ridgivare ges tillging
till kinsliga handlingar i akten inte anses krinka regeln om konfidentiell behand-
ling. Vidare skulle dven icke-konfidentiella ssmmanfattningar ha kunnat géras. De
ansprik som féljer av skyddet fér affirshemligheter kan enligt sokanden aldrig
motivera att som kommissionen gjort i detta fall allmént vigra ge sékanden tillging
till akten. Sidana ansprik berittigar p4 sin hdjd att tillging vigras betriffande tyd-
ligt identifierade handlingar som verkligen &r hemliga, av vilka sammanfattningar
som inte ir konfidentiella gjorts.

Sokanden har anmirkt mot att kommissionen tagit bort avsnitt som inte kunnat
tjina till stod fér dess stindpunkt i de handlingar som kommit frin sékanden och
som bifogats meddelandet om anmirkningar, sirskilt i bilagorna IL25 och I1.34. En
analys av de delar som sdkanden haft tillgdng till visar att kommissionen allmint
sett intagit en starkt selektiv attityd till handlingarna. Otvivelaktigt har kommissio-
nen intagit samma attityd #ven till de handlingar som kommit frin andra produ-
center. Enligt sékanden var de borttagna avsnitten av handlingarna i fraga i sjilva
verket inte konfidentiella.

I den man kommissionen av praktiska skil ansett att det borde ha ricke att Solvay
i sitt eget forsvar anvinde de handlingar som talade till s6kandens férdel samt
oversinde dem till s6kanden s att denne skulle kunna anvinda dem i sitt férsvar
hivdar sékanden att ett sidant samarbete skulle kunna férhindras av kommersiell
rivalitet. Genom att utgd ifrin att konkurrenter alltid intar en samarbetsanda infér
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kommissionen gér denna enligt sdkanden ett farligt antagande som absolut inte ir
dgnat att sikerstilla skyddet av de grundliggande rittigheterna. Siledes skulle
s6kanden oundvikligen hysa motvilja mot att redovisa vissa handlingar s3 linge den
befann sig pd sodamarknaden (vilket inte lingre ir fallet eftersom den avvecklat sin
verksamhet pi denna marknad). Fére beslutet skall Solvay inte ha gett sGkanden
nagon tillgang till de handlingar som bifogats dess ansékan i mal T-30/91 och som
visar att Solvay limnat prisuppgifter for att fa bestillningar frin foretag etablerade
i Forenade konungariket.

Som svar pé en skriftlig friga frin fSrstainstansritten har s6kanden hivdat att den
omstindigheten att kommissionen inte ens &versint en forteckning éver de hand-
lingar som ingick i dess akt haft mycket allvarliga féljder for sékandens méjlighet
att férsvara sig och att bli hérd. Enligt s6kanden har denna underl3telse hindrat
s6kanden frdn att avgora vilka handlingar som kunde anvindas i dess forsvar.

Kommissionen har gjort gillande att den &versint samtliga de handlingar p3 vilka
den grundat sina anmirkningar samt det slutliga beslutet till sékanden. Sékandens
pastiende om motsatsen har enligt kommissionen ingen saklig grund. Aven om
kommissionen verkligen skulle ha grundat sig p4 en handling som inte versints
till sokanden skulle detta enligt kommissionen f6r Gvrigt inte nddvindigtvis med-
fora att forfarandet anses felaktigt i sin helhet utan endast leda till att handlingen i
friga skulle avligsnas, vilket endast skulle ge upphov till frigan om de andra hand-
lingar som kommissionen &beropat utgjort tillricklig bevisning for de slutsatser
som kommissionen dragit. Aven om kommissionen verkligen skulle ha gjort ett
urval bland handlingarna utgér detta enligt kommissionen inte ett fel i férfarandet
eftersom sokanden inte anfért nigot som tyder pi att kommissionens tjinsteman
haft ont uppsat (férstainstansrittens dom av den 17 december 1991, Hercules mot
kommissionen, T-7/89, Rec. s. II-1711, punkt 55).

Sékanden har anmirkt mot att den inte tillitits att underska de affirshandlingar
som férekommit i akten for att beddma om vissa av dem kunnat fria denne. I detta
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avseende har kommissionen, med hinvisning till rittspraxis frin domstolen och
forstainstansritten (de ovannimnda domarna VBVB och VBBB mot kommissio-
nen, Akzo II och Hercules mot kommissionen), fornekat att det finns en principi-
ell skyldighet att redovisa sina akter. Aven om en sidan princip skulle kunna {5lja
av de regler som kommissionen sjilv f6reskrivit i sin tolfte rapport om konkurrens-
politiken skulle en eventuell krinkning av denna skyldighet, vilken vore av ligre
rang in respekten for ritten till forsvar, inte kunna utgdra ett asidosittande av
*visentliga” formféreskrifter i den mening som férekommer i artikel 173.1 1 EEG-
fordraget och skulle inte kunna motivera att hela beslutet upphivs. For ovrigt
framgar det av forstainstansrittens dom av den 1 april 1993, BPB Industries och
British Gypsum mot kommissionen (T-65/89, Rec. s. I1I-389, punkt 35) att det be-
roérda féretaget maste visa verkliga tecken pa att kommissionen verkligen avsiktligen
har dolt denna handling f6r att dess klagomal om ”otillricklig tillging till akten”
skall vinna framgéng.

Slutligen maste det std klart att resultatet av det administrativa forfarandet hade
kunnat bli annorlunda om sékanden fétt tillgdng till akten (ovanndmnda dom i maél
Hercules mot kommissionen, punkt 56). De handlingar som s6kanden klagat pa att
den inte fitt tillgdng till har kommissionen i férevarande fall inte anvint mot nigot
av de berdrda foretagen, Dirmed uppkommer inte i detta mal frigan om de hand-
lingar som anvints mot nigon av dem som anklagats for att delta i en konkurrens-
begrinsande dtgird maste Sversindas dven till samtliga Svriga parter sd att var och
en av parterna har tillging till de handlingar som anvints mot nigon av de andra.

Kommissionen har tillagt att de kategorier av handlingar som s6kanden anfért som
exempel varken legat till grund f6r de anmirkningar som riktats mot denne eller
innehallit ndgonting som varit sidant att det kunnat fria sokanden samt att de
huvudsakligen berdrt omriden som till sin karaktir utgor sdvil yrkeshemligheter
som affirshemligheter. Dessa handlingar har sdledes inte kunnat redovisas utan att
undergriva tredje mans skydd for sina berittigade affirshemligheter. Domstolen
har vid upprepade tillfillen erinrat om vikten av konfidentiell behandling av varje
uppgift som limnats till kommissionen i enlighet med f6rordning nr 17 (domarna
av den 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, 85/76, Rec. s.
461, punkt 14 och av den 7 november 1985, Adams mot kommissionen, 145/83,
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Rec. s. 3539). I domen av den 24 juni 1986, Akzo mot kommissionen (53/85, Rec.
s. 1965, punkt 28, nedan kallad ”Akzo I”) har domstolen férvigrat en tredje man
som ansdkt om upphérandesliggande ritt att fi handlingar som innehallit affirs-
hemligheter Sversinda till sig. Kommissionen anser emellertid att sdkandens
intresse av att f3 del av handlingar som kommissionen inte anvint mot denne ir
dnnu mindre 4n vad en sidan sékande kan ha av att ta del av handlingar som kom-
missionen verkligen anvént i férfarandet. Mot vad sékanden anfért om domstolens
dom i det ovannimnda malet Al-Jubail Fertilizers och Saudi Arabian Fertilizer mot
radet har kommissionen anfért att det milet, till skillnad frin férevarande mal,
rdrde en situation i vilken institutionen i friga verkligen hade grundat sitt beslut p3
uppgifter som inte Sversints till det berorda foretaget.

Enligt kommissionen &r det nédvindigt att tillgripa en kompromiss mellan de be-
rérda intressena genom att for tredje man endast avslja det som ir absolut ndd-
vandigt f6r undersSkningen. Detta kriterium skulle inte innebéra nigon skyldighet
att ge insyn i handlingar som kommissionen inte grundat sitt beslut ps. De berérda
foretagen skulle inte ha ratt att i rent spekulativt syfte underséka sddana handlingar
frin sina konkurrenter som inte anvints mot dem. I samband med detta har kom-
missionen ocksd med hinvisning till sin skrivelse av den 31 maj 1990 (s. 3 femte
stycket) understrukit att den omsorgsfullt undersskt de handlingar som antriffats
hos andra producenter pa nytt.

Mot vad s6kanden anfért om handlingar frin Solvay eller Matthes & Weber vilka
denne utgtt frin vara av virde fr dess svar p4 meddelandet om anmirkningar har
kommissionen hivdat att handlingarna frin Solvay vilka i detalj behandlats i mal
T-30/91 inte pa nigot sitt vederlagt uppfattningen att det férekommit samordnat
forfarande mellan sokanden och Solvay. Handlingarna frin Matthes & Weber inne-
hiller enligt kommissionens uppfattning inte ens en tillstymmelse till bevis till stéd
for sokandens argument att de hoga transportkostnaderna varit huvudskilet till att
de potentiella kunderna i Férenade konungariket avslagit de anbud som Matthes &
Weber limnat.
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Att gora sidana icke-konfidentiella sammanfattningar som sékanden begirt vore i
detta fall inte meningsfullt eftersom de uppgifter som sékanden begirt att fa till-
gang till ticks av sekretessen (konkurrenternas verkliga priser och kostnader, deras
kunders namn samt beskrivningar av deras handelsstrategier). S6kanden har fér
Gvrigt i en skrivelse av den 14 september 1989 sjilv framhillit att de motsvarande
uppgifter som den sjilv limnat in till kommissionen ir stringt konfidentiella. I
friga om tanken att uppgifterna endast skulle 6versindas till advokaterna anser
kommissionen att det dr svart att forstd hur en si begrinsad underrittelse skulle
kunna bidra till ett féretags férsvar eftersom uppgifterna méste diskuteras med
foretagets affirsinriktade avdelningar for att deras betydelse skall kunna bedémas.

Kommissionen anfér slutligen att man dven mdiste gora praktiska 6verviganden.
Om de handlingar som kom frin Solvay verkligen hade visat att Solvay inte del-
tagit i det samordnade férfarande som detta foretag och sékanden anklagats for,
skulle Solvay knappast ha [3tit bli att dberopa detta i sitt svar pad meddelandet om
anmirkningar. Solvay skulle dessutom ha haft ett stort intresse av att 6versinda
handlingarna till sékanden. I vilket fall som helst maste sékanden visa att den om-
stindigheten att sékanden inte fitt se handlingarna haft en verklig betydelse for
sokanden. I detta avseende har den avgdrande frigan f6r s6kandens del varit varfor
denne inte sjilv silde soda pd den visteuropeiska kontinenten. Det ir enligt kom-
missionen svart att férstd hur andra producenter bittre dn s6kanden skulle kunna
kinna till vilka skl denne haft f5r sin handlingslinje. Sékanden har, enligt kom-
missionen, sjilv under férfarandets ging forklarat att det inte varit av nigot intresse
att fa veta varfér andra producenter 4n Solvay inte hade nigon forsiljning i Fore-
nade konungariket.

Som svar pa vissa skriftliga frigor som forstainstansritten stillt har kommissionen
forklarat att begreppet “tillging till akten”, vilket inte anvinds i de férfattningar
som berdrs i milet, uttrycker den ritt som det berdrda foretaget har att héras om
de anmirkningar som riktats mot det, vilket framgdr av forstainstansrittens dom
av den 18 december 1992, Cimenteries CBR m. fl. mot kommissionen (T-10/92,
T-11/92, T-12/92 och T-15/92, Rec. s. 11-2667, punkt 38). Den huvudsakliga f6rut-
sittningen miste siledes vara att foretaget fir del av de anklagelser som riktas mot
det liksom av de bevis som kommissionen anfort till stdd {6r sina anklagelser. Det
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dr en annan sak huruvida {6retaget fitt del av andra handlingar, vilka inte anvints
som bevisning. I sitt ovannimnda mil Hercules mot kommissionen har férstain-
stansritten bekriftat att kommissionen med reservation f6r sekretess kan vara skyl-
dig att ge 1nsyn i vissa andra handlingar. Detta resonemang dr enligt kommissionen
grundat pd de férklaringar som kommissionen avgett i sin tolfte rapport om kon-
kurrenspolitiken. Eftersom forfarandet i detta mal inletts i mars 1990, nira ett r
efter det att den artonde rapporten om konkurrenspolitiken publicerats, dr den
regel som dr tillimplig i detta fall inte den som kommissionen ilagt sig sjilv i sina
térklaringar i den tolfte rapporten utan den motsvarande regel som foreskrivs i den
artonde rapporten. Under dessa omstindigheter har ingen kunnat rikna med att
kommissionen skulle underldta att beakta de forklarmgar som den avgett senare
och som sirskilt behandlar handlingars tillginglighet i férfaranden i vilka flera kon-
kurrerande foretag ing3r.

Kommissionen har anfort att man inte kan utgs ifrdn att det i varje forfarande avse-
ende artikel 85 och 86 i férdraget finns en konkret akt som innehaller alla de hand-
lingar som inkommit i mélet och inte heller frin att "tillgingen till akten” innebsr
att en ritt att lisa akten och kopiera den i dess helhet (med reservation fér undan-
tag for konfidentiella handlingar). Det 4r snarare s3 att man kan angripa problemet
med definitionen av begreppet “akt” pi tvi sitt:

— Det forsta sittet, vilket kommissionen féredrar, innebidr att man med ”akt”
menar de handlingar pa vilka det beslut som skall antas grundas. Den avgorande
frigan skulle d4 vara om féretaget haft tillging till hela akten varvid man utgir
fran att kommissionen har fort in alla handlingar, som méjliggor for foretaget
att utGva sin ritt att bli hord, i akten. Enligt detta sitt att uppfatta saken skulle
akten vid den avgérande tidpunkten bestd av meddelandet om anmarkmngar, av
de handlingar som kommissionen i meddelandet om anmirkningar stétt sig pa
1 sina anklagelser mot foretaget samt av varje uppgift som kommissionen inte
stott sig pd men som uppenbarligen kan tala till det berdrda foretagets fordel.
Allt annat som kommissionen kan ha fitt fram under sina undersokmngar men
som inte faller under nigon av dessa kategorier skulle inte ing3 i akten, varfor

-det inte skulle vara nédvindigt att veta om foretaget har haft tillging till det
eller ej.
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— Det andra sittet innebar att man anser att “akten” bestar av allt som kommis-

sionen fitt fram under sina undersékningar iven om det inte anvants till st6d
for meddelandet om anmirkningar. Emellertid skulle det, i enlighet med artikel
20 i férordning nr 17 och med tillimpning av Hercules-fallet, indé ha funnits
handlingar som féretaget inte skulle f4 tillgdng till p4 grund av att kommissio-
nen inte skulle vara beredd att limna ut dem. Detta leder till att foretaget i
praktiken skulle f3 tillging till samma handlingar som enligt det forsta sittet att
se saken.

Kommissionen har vidare understrukit att det finns tva alternativa metoder att ge
tillgéng till akten:

— Kommissionen skulle férst kunna sinda 6ver meddelandet om anmirkningar

och direfter faststilla de datum vid vilka foretaget kunde studera de handlingar
som gjorts tillgingliga. Dirvid skulle det kunna vara av virde att tillsammans
med meddelandet om anmirkningar ha tillging till en férteckning Sver hand-
lingarna si att de berérda skulle kunna fi en uppfattning om vad de kan (och
inte kan) fi tillgdng till. I sin ovannimnda dom BPB Industries och British
Gypsum mot kommissionen, punkt 29, skall f6rstainstansritten ha anvint sig
av denna metod med hinvisning till kommissionens tolfte rapport om konkur-
renspolitiken.

Det skulle dven vara méjligt att sinda handlingarna tillsammans med meddelan-
det om anmirkningar. I detta fall skulle féretaget inte ha nigot behov av nagon
forteckning Sver handlingarna. Det skulle redan ha tillgdng till allt det som den
skulle kunna f3 tillging till. Att i samband med meddelandet om anmirkningar
forse foretaget med en forteckning dver handlingarna skulle alltsd endast kunna
vara en ersittning for att skicka handlingarna tillsammans med anmérkningarna.

Kommissionen har anfért att sékanden i forevarande mél genast haft tillging till de
uppgifter pd vilka kommissionen grundat sin uppfattning eftersom kommissionen
valt den metod som innebir att de relevanta bevishandlingarna sinds tillsammans
med meddelandet om anmirkningar. Foljaktligen miste sékanden anses ha haft
“tillgang till akten”. Vad didremot varken sékanden eller Solvay haft dr en majlighet
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att unders6ka samtliga de uppgifter som kommissionen samlat in, antingen av det
skilet att uppgifterna inte var relevanta eller for att de var konfidentiella. Enligt
kommissionen ir f6r &vrigt den enda mojliga grunden for att limna ut en handling,
utover dem som bifogats meddelandet om anmirkningar, till s6kanden att denne
visar att handlingen skulle vara av betydelse f6r ndgon specifik friga i malet och
ddrigenom upplyser kommissionen om vad den skall s6ka efter. Slutligen skall
sokanden aldrig ha begirt att f3 se de handlingar som beslagtagits hos Solvay och
aldrig ha anfort nidgra argument angdende vilka foljder det skulle ha for virde-
ringen av de bevis som forts fram mot s6kanden om Solvay missbrukat en even-
tuellt dominerande stllning p4 marknaden p4 kontinenten.

Kommissionen har tillagt att i detta fall har de handlingar som beslagtagits hos
sokanden och andra foretag uppgitt till flera tiotal pirmar innehallande ungefar
200 sidor vardera. Handlingarna har klassificerats efter var de pétriffats och inte
efter huruvida de var av relevans enligt artikel 85 eller artikel 86. Det ror sig om
foljande akter:

i) ake 1: interna handlingar, sdsom {orslag till beslut,

ii) akterna 2—14:  Solvay, Bryssel,

iii) akterna 15—19: Rhone-Poulenc,

iv) akterna 20—23: CFK,
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v) akterna 24—27: Deutsche Solvay Werke,

vi) akterna 28—30: Matthes & Weber,

vii) akterna 31—38: Akzo,

viil) akterna 39—49: ICI,

ix) akterna 50—52: Solvay Spanien,

x) akterna 53—58: "Akzo II” (nytt besok)

xi) akt 59: besok hos spanska producenter samt nytt besék hos Solvay Bryssel.

xii) Det finns ett tiotal andra akter som innehéller skriftvixling enligt artikel 11 i
férordning nr 17.

Kommissionen har bekriftat att den inte framstillt nigon forteckning &ver
samtliga de handlingar som berdr sékanden, vilket emellertid enligt kommissionen
inte varit till ndgon oligenhet for denne. En sidan férteckning skulle nimligen ha
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varit 6verflodig i detta fall. Praktiskt taget samtliga de handlingar som anvints i
forfarandet angdende artikel 86 i férdraget hade nimligen kommit frin s6kanden,
vilken uppenbarligen miste ha haft kopior for sikerhets skull.

Kommissionen har anfért att forteckningarna éver handlingar i de fall de alls upp-
réttats inte 4r detaljerade. Om en sidan férteckning skulle ha upprittats skulle den
i detta fall enligt kommissionens uppfattning inte ha varit av nigot virde for sokan-
den. Den skulle pd sin hojd ha innehillit ett antal rubriker eller sidnummer med en
mycket kortfattad uppgift om vilken sorts handling som avses. Akterna 39 och 40
dr f6r 6vrigt kinda av sokanden eftersom de innehéll dess egna handlingar. Sékan-
den torde dven ha kint till innehdllet i 6vriga akter, 4tminstone i den min kom-
missionen sttt sina anklagelser mot sokanden pa de handlingar som ingitt i dem
och dirfér bifogat dem i meddelandet om anmirkningar. Aterstiende handlingar
skall enligt kommissionen ha varit av sidan konfidentiell karaktir som avses i arti-
kel 20 i férordning nr 17 samt ha varit féreml for en uttrycklig begiran om kon-
fidentiell behandling frin s6kanden i skrivelse av den 13 april 1989 och frin Solvay
i skrivelse av den 27 april 1989. S6kanden skulle allts3 inte ha kunnat studera hand-
lingarna oavsett om en férteckning &ver handlingarna limnats ut eller ¢j. Slutligen
skulle det, sedan kommissionen i sin skrivelse av den 31 maj 1990 hade angett vilka
foretag den besokt, inte ha funnits ndgot som hindrade sékanden att direkt kon-
takta de berdrda féretagen om sokanden ansg att dessa innehade handlingar som
kunde vara av virde.

Forstainstansrittens bedomning

Fragan om grunden kan prévas och om dess innebérd

Inledningsvis konstaterar forstainstansritten att den grund som innebir att sékan-
den inte getts tillgng till akten bér delas in i tre delar. Sokanden hivdar nimligen
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f6r det forsta att den inte kunnat studera de handlingar med 16pnummer IV som
bifogats den fjirde delen av det meddelande om anmirkningar som riktats till
Solvay angdende artikel 86 i fordraget trots att sambandet mellan de anmirkningar
som framstillts av kommissionen i friga om artikel 86 och de som framstillts i
friga om artikel 85 har inneburit att de handlingar som hér till f6rfarandet anga-
ende artikel 85 skulle kunna vara relevanta for s6kandens forsvar i detta fall efter-
som de bida pastidda Svertridelserna till stor del dverlappar varandra i friga om
sina effekter (se sirskilt punkterna 8.9, 8.10 och 14.3.7 i ansékan). For det andra
havdar stkanden att den inte haft tillgdng till akter som innehéller andra handlingar
som kommer frin Solvay och som skulle ha kunnat vara av virde f6r dess forsvar
(se punkterna 2.8.3 och 2.8.7 i ansdkan).

Sokanden hivdar slutligen att precis som Solvay har inte heller de andra sodapro-
ducenterna exporterat soda till Forenade konungariket. De handlingar som kom-
mer frin dessa producenter skulle genom uppgifter om pris och kostnader kunna
visa varfor de avstatt frin detta. Dessa handlingar skulle alltsd kunna vara av rele-
vans f6r sdkandens forsvar mot den anmirkning som riktats mot denne och som
innebir att sbkanden skulle ha ingitt i ett samordnat f6rfarande tillsammans med
Solvay enligt vilket de skulle ha avstdtt frin att exportera sina produkter till den
visteuropeiska kontinenten respektive Forenade konungariket (se sirskilt punk-
terna 2.8.3 och 2.8.7 i ans6kan).

Inom ramen {6r var och en av dessa delar av grunden har s6kanden framfort argu-
mentet att kommissionen inte ens Gversint en forteckning 6ver de handlingar som
utgdr akten (se punkt 2.8.2 i ansdkan).

Forstainstansritten anser till skillnad frin kommissionen att dessa uppgifter, vilka
utvecklats och fordjupats i repliken och vid sammantridet, uppfyller de krav pd en
kort framstillning av de dberopade grunderna som anstékan skall innehélla enligt
artikel 19.1 1 EG-stadgan {6r domstolen och artikel 38.1 ¢ i domstolens rittegings-
regler vilka var tillimpliga ndr ansékan inkom.
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Milet 1 sak

Forstainstansritten erinrar om att aktens tillginglighet i konkurrensmal har till
syfte att ge dem som fétt ett meddelande om anmirkningar méjlighet att underritta
sig om vad som f6rekommer i kommissionens akt si att de, pi grundval av detta,
kan uttala sig pa ett meningsfullt sitt om de slutsatser som kommissionen dragit i
meddelandet om anmirkningar. Tillgdngen till akten hér allts3 till de processritts-
liga skyddsregler som syftar till att skydda ritten till f5rsvar (rittens ovannimnda
domar Cimenteries CBR m. fl. mot kommissionen, punkt 38, samt BPB Industries
och British Gypsum mot kommissionen, punkt 30). Respekten for ritten till f5r-
svar utgdr i varje férfarande som kan leda till straff en grundliggande gemenskaps-
rittslig princip som mdste uppritthallas under alla omstindigheter och detta sven
om det ror sig om ett forfarande av administrativ karaktir. En verklig respekt for
denna allminna princip férutsitter att det berdrda foretaget haft tillfalle att redan
frin det administrativa stadiet av forfarandet pa ett meningsfullt sitt ge sin uppfatt-
ning till kinna betraffande riktigheten och relevansen i de fakta, anmirkningar och
omstindigheter som kommissionen iberopat (ovan nimnda dom Hoffmann-La
Roche mot kommissionen, punkterna 9 och 11).

Forstainstansritten anser foljaktligen att en krinkning av ritten till forsvar miste
provas mot bakgrund av de specifika omstindigheterna i varje enskilt fall eftersom
den i huvudsak ir beroende av de anmirkningar som kommissionen anfért i med-
delandet om anmirkningar och i beslutet for att faststilla den Gvertridelse som det
berorda foretaget anklagas f6r. For att fa veta om grunden i friga, som den angetts
i sina tre delar, har tickning skall en kortfattad prévning géras av de anmarkningar
i sak som kommissionen anfért i meddelandet om anmirkningar och i det ifriga-
satta beslutet.

— Om de anmirkningar och bevis som kommissionen anfért
Forstainstansritten konstaterar {6r det forsta att den anklagelse som framférts i

meddelandet om anmirkningar kan sammanfattas pd si sitt att sékanden och
Solvay dtminstone sedan januari 1973 deltagit i ett samordnat forfarande genom att
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de gemensamt fortsatt att £8lja ett tidigare avtal som angett deras respektive forsilj-
ningsomriden for soda pa s sitt att de dmsesidigt avstdtt fran att konkurrera med
varandra. Kommissionen har bekriftat att den inte har ndgra bevis for ett uttryck-
ligt avtal mellan s6kanden och Solvay men anser att det finns starka bevis for en
samordning av vilka man kan sluta sig till att den ursprungliga konkurrensbegrins-
ningen, det vill siga ett avtal kallat "Page 1 000” som slutits 1949, fortsatt att till-
limpas i form av ett samordnat forfarande. Av de skriftliga bevisen framgér nim-
ligen att

— s6kanden och Solvay fortsatt ett fullstindigt samarbetsférhallande som innebu-
rit ett partnerskap snarare dn konkurrens och som haft som syfte att samordna
parternas globala strategier pa sodaomradet och att undvika varje intressekon-
flikt dem emellan,

— basen {6r detta fortsatta forhdllande har varit ett vidmakthillande av de han-
delsstrategier som satts i verket pa féretaget Brunner, Mond & Co: s tid, det vill
siga ett Omsesidigt erkinnande av exklusiva verksamhetsomriden. Aven om
den tidigare konkurrensbegrinsningen formellt avslutats genom en utvixling av
skrivelse den 12 oktober 1972 har férhallandet uppritthallits pa si satt att ingen
av parterna ndgonsin konkurrerat med den andre pd dennes marknad i gemen-
skapen.

I meddelandet om anmirkningar har kommissionen 4ven ansett att den omstindig-
heten att det férekommit avtal om ”samproduktion” eller om “kop for aterforsilj-
ning” mellan s6kanden och Solvay med syfte att hjilpa s6kanden att uppfylla sina
leveransitaganden under perioden 1983 till 1989 utgjort “innu ett viktigt inslag i
de nira handelsforbindelserna”. Kommissionen har emellertid inte ansett att dessa
avtal i sig utgjort ndgra overtridelser.

Det skall tilliggas att kommissionen i sitt meddelande om anmiérkningar under-
strukit att sodamarknaden 1 Visteuropa vid tidpunkten fér de omstindigheter som
berdrs i mélet alltjimt kdnnetecknades av en uppdelning efter nationella dvervi-
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ganden dir producenterna hade en benigenhet att koncentrera sin forsiljning till
de medlemsstater dir de hade produktionskapacitet. Det har framfér allt inte fore-
kommit nigon import frin Solvay eller nigon annan producent i gemenskapen som
skulle kunna konkurrera med skanden i Forenade konungariket. Det har varit
friga om principen om den si kallade “hemmamarknaden” (home market). I med-
delandet om anmirkningar hinvisas det i detta avseende till handlingar som beror
andra producenter eller som kommer frin sidana (s. 11 och 12, handlingarna
I11.18—11.24) och av vilka det framgir att samtliga sodaproducenter i gemenskapen
under flera r accepterat denna princip, vilken fér Svrigt alltjamt varit i kraft mel-
lan s6kanden och Solvay 4r 1982. Kommissionen har tillagt att dven om det funnits
vissa tecken pa att Solvay och Akzo ir 1982 slutit ett avtal om Akzo: s verksamhet
pd sodasektorn i Tyskland (bilaga I1.21 till meddelandet om anmirkningar) har
dessa tecken inte rickt till f5r att motivera att ett férfarande enligt artikel 85 i f6r-
draget inleddes mot Solvay och Akzo.

Till st6d f6r sina anmirkningar bifogade kommissionen meddelandet om anmirk-
ningar en uppsittning handlingar med 16pnummer I1. Av dessa handlingar var tre
(I1.35, T1.36 och I1.38) atminstone delvis identiska med de handlingar med 16pnum-
mer IV som anvints i f6rfarandet mot Solvay enligt artikel 86 (IV.28, IV.29 och
IV.30). Ingen av &vriga handlingar med 16pnummer IV har 6versints till sokanden.

Nir det for det andra giller anmirkningarna i det ifrigasatta beslutet skall det
papekas att enligt artikel 1 i beslutet har det samordnade forfarandet pagitt frin
den 1 januari 1973 &tminstone till det att forfarandet inletts. T beslutet slis detta
samordnade forfarande fast 1 punkt 58 genom att sju olika faktorer sammanstills.
Som framgir av det nimnda ledet i beslutet, sisom detta preciserats av kommis-
sionen vid sammantridet infSr forstainstansritten, kan dessa sju faktorer samman-
fattas i f6ljande fyra delar:

— S6kanden och Solvay har som ett resultat av sina respektive handelsstrategier
inte dgnat sig it ndgon handel med soda 6ver engelska kanalen under hela den
behandlade perioden, det vill siga under mer 4n sexton ir.
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~— Denna brist pd konkurrens sammanfaller exakt med innehillet i de verens-
kommelser som tidigare slutits mellan sokanden och Solvay, senast det s3 kal-
lade *Page 1 000-avtalet” frin 1949, vars formella upphivande inte pd nigot sitt
indrat uppdelningen av marknaden.

— Sokanden och Solvay har slutit avtal om “kép {6r aterforsiljning” bestiende i
leverans av soda fran Solvay till s6kanden under perioden 1983—1989 vilket var
en “avslojande” omstindighet (se fotnot 1 till punkt 58 i beslutet).

— Regelbundna kontakter har férekommit mellan sékanden och Solvay for att
samordna deras strategier pd sodasektorn.

Det skall tilliggas att kommissionen for att sla fast att regeln om en “hemmamark-
nad” uppritthéllits i punke 29 i beslutet hinvisat till flera handlingar som beslag-
tagits hos flera olika producenter.

— Sokandens forsvar

Vid bedémningen av om sékandens majligheter att férsvara sig mot dessa anmirk-
ningar har paverkats erinrar {Srstainstansritten forst om att ett samordnat forfa-
rande kinnetecknas av omstindigheten att det ersitter risken f6r konkurrens med
ett samarbete mellan foretagen som minskar den osikerhet som varje f6retag har
betraffande sina konkurrenters hallning. Om denna osikerhet inte minskats fore-
ligger det inte nigot samordnat forfarande (se domstolens dom av den 31 mars
1993, Ahlstrom Osakeyhtid m fl. mot kommissionen, C-89/85, C-104/85,
C-114/85, C-116/85, C-117/85, C-125/85—C-129/85, Rec. s. 1-1307, punkt
62—65).
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Forstainstansritten erinrar om att s6kanden till sitt forsvar i huvudsak gjort gil-
lande att dess beteende grundats p4 en sjilvstindig handelsstrategi och att det sile-
des inte skulle vara styrkt att det férekommit nigot samordnat forfarande. Detta
forsvar anfordes redan i svaret pd meddelandet om anmirkningar (se *defence” av
den 31 maj 1990, s. 19 och féljande, ovan punkt 12). Samma f6rsvar har sedan iter-
kommit i det yttrande som getts in infér sammantridet (article 85 presentation” s.
3 och féljande, ovan punkt 13) samt vid sjilva sammantridet den 25 och 26 juni
1990 (s. 9 och foljande i protokollet). Infér forstainstansritten har fdrsvaret ocksi
upprepats inom ramen for en grund riktad mot kommissionens bedémning av
bevisningen i det ifrigasatta beslutet.

Foljaktligen skall forstainstansritten mot bakgrund av rittspraxis undersdka om
detta s6kandens fOrsvar piverkats av att insyn inte getts i handlingar angiende
grundens tre delar. Det ankommer inte pd fSrstainstansritten att i detta samman-
hang slutligt ta stillning till bevisvirdet hos samtliga de bevis som kommissionen
dberopat till stod for det ifrigasatta beslutet. Om det visas att den omstindigheten
att insyn i handlingarna i friga inte getts har kunnat paverka férfarandets ging samt
beslutets innehall pé ett for sokanden negativt sitt ricker detta for att faststilla att
en 6vertridelse av ritten till forsvar har skett. Huruvida ndgon sidan paverkan har
skett kan siledes avgoras efter en provisorisk bedémning av bevisningen som ger
vid handen att de icke uppvisade handlingarna kunnat ha en betydelse, i friga om
dessa bevis, som det inte bor bortses ifrin. Om man antar att ritten till f6rsvar har
krinkts sd har det administrativa férfarandet och bedémningen av fakta i beslutet
paverkats.

I detta avseende har kommissionen i svar pi en skriftlig friga frin forstainstans-
ritten anfort att man sdrskilt méste hinfora sig till bevis som hirrdr frin perioden
fore 1973 vilka bifogats meddelandet om anmirkningar, nimligen de gamla avtalen
om uppdelning av marknaden och bland dem sirskilt det s kallade *Page 1 000-
avtalet”, Dessa bevis skulle nimligen kunna anvindas till st6d for pastiendet om
en senare Overtridelse. Kommissionen har forklarat att den inte ifrdgasatt perioden
1962—1973 frimst darfor att Forenade konungariket vid den tiden inte var med-
lem av gemenskapen och att varje konstaterande att en Gvertridelse skett skulle
kriva en annorlunda analys av verkan pa handeln inom gemenskapen.
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Foljaktligen kan forstainstansritten urskilja tre dtskilda perioder nir den summa-
riskt provar bevisvardet i de bevis som kommissionen anvint vid anklagelserna mot
sékanden. Fram till det att EEG-f8rdraget tridde i kraft och till det att forordning
nr 17 tridde i kraft 8r 1962 miste sokandens och Solvays beteende anses ha varit
lagligt. For den féljande perioden, vilken slutar den 31 december 1972, har de
gamla avtalen om uppdelning av marknaden varken i friga om sina syften och
verkningar eller ens i friga om den tvivelaktiga karaktiren i uppsigningen av dem
ar 1972 formellt ifrgasatts av kommissionen enligt det kontradiktoriska frfarande
som foreskrivits f6r detta dndamdl i forordning 17. En sddan anmirkning skulle
inte heller kunna forutsittas vara grundad eftersom det enligt vad kommissionen
sjilv bekriftat vore nédvindigt med en sirskild ekonomisk analys utSver den som
gjorts 1 detta fall. Den tredje perioden motsvarar den tid d& den 6vertridelse som
slagits fast i beslutet skall ha pagatt.

For att rdttfirdiga dberopandet av gamla avtal som bevis f6r férekomsten av en
senare Overtridelse har kommissionen dberopat domen av den 15 juli 1976, EMI
Records (51/75, Rec. s. 811, punkt 30), i vilken domstolen betriffande konkurrens-
begrinsningar som upphért att vara ikraft ansett att det for att artikel 85 skall vara
tillimplig ricker att de fortsitter att ha verkningar. Kommissionen har tillagt att det
1 EMI Records rérde sig om ett avtal som var lagligt nér det sléts medan det i fore-
varande fall r6r sig om avtal som varit olagliga dnda frdn borjan. Foljaktligen skall
det, eftersom s6kanden och Solvay fortsatt att £6lja avtalen efter det att dessa for-
mellt upphdrt, enligt kommissionen konstateras att avtalen fortsatt att vara verk-
samma.

I detta avseende skall det papekas att EMI Records, vilket dverlimnats till dom-
stolen med tillimpning av artikel 177 i fordraget, inte rorde ett sidant forfarande
som det som kommissionen med tillimpning av {6rordning nr 17 inlett i foreva-
rande mal och enligt vilket den utdémt en ekonomisk bestraffning. Vidare forekom
det inte i EMI Records-malet ndgon period av tio &r under vilken det handlingssitt
som kommissionen i vrigt anmirkt emot inte ifrigasatts och for vilken period det
skulle forutsittas att {6retaget inte begdit ndgon Svertridelse. Det rorde sig tvirt-
om om en tvist infor en nationell domstol mellan tvd innehavare av varumirken

I - 1885



83

84

DOM AV DEN 29.6.1995 — MAL T-36/91

vilken berérde konkurrensreglerna men som inte rérde frigan om att déma ut
boter. Foljaktligen anser forstainstansritten att de 6verviganden pé basis av domen
EMI Records som kommissionen &beropat inte kan tillimpas vid 16sningen av det
nu aktuella mélet.

Den oskyldighetspresumtion som verkar till f6rmén f6r sokanden innebsr i mélet
att forstainstansritten utgdr frin att fram till och med den 31 december 1972 kan
det inte goras gillande att sokanden gjort sig skyldig till nigon Gvertridelse. Mot
denna bakgrund skulle det bevismaterial frin tiden fére &r 1962 som ror ett hand-
lingssdtt som vid den tiden var lagligt inte kunna visa mer 4n att sékanden och Sol-
vay frin och med den 1 januari 1973 olagligen samordnat sina handlingssitt. Den
motsatta uppfattningen, vilken kommissionen hivdat, innebir att man bortser frin
mojligheten att de bdda foretagen har avsett att respektera fordraget och avslutat
sitt tidigare samarbete, vilket inte 4r uteslutet om man beaktar den formella upp-
sdgningen av de tidigare avtalen som skett ar 1972. I avsaknad av andra bevis skulle
kommissionens uppfattning innebdra att man forutsatte att sokanden och Solvay
fran ett visst datum, som faststillts av kommissionen, har inlett en évertridelse av
fordragets bestimmelser genom ett samordnat forfarande. Att sl3 fast en Gvertri-
delse pd ett sddant sitt skulle vara oférenligt med respelsten fér oskyldighetspre-
sumtionen.

Nir det giller de bevis som direkt avser de ir under vilka det samordnade forfa-
randet enligt kommissionen pigitt kan det konstateras att sokandens inkSp for
dterforsiljning frén Solvay skett mellan 4r 1983 och ar 1989. Sékanden har emel-
lertid bestritt att dessa avtal visar nigra olovliga kontakter med Solvay och detta
mot bakgrund av att sékanden skulle ha gjort samma sorts kop hos andra produ-
center, bland annat Akzo, vilket inte ifrdgasatts av kommissionen. Det ir enligt
sokanden siledes friga om helt normala kommersiella transaktioner. Det skall fr
ovrigt erinras om att kommissionen sjilv forklarat att dessa kép £6r dterforsiljning
inte 1 sig sjilva utgor nigra dvertridelser (fotnot 1 till punkt 58 i beslutet). Det kan
tilliggas att handlingarna vittnar om méten mellan sékanden och Solvay mellan ar
1985 och ar 1988 (se punkt 30 i beslutet samt de handlingar som har 16pnummer
I1.30—I1.42). Det finns inte nigra handlingar som rér méten under den tid nir
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overtridelsen enligt kommissionen skall ha pdbérjats. Det dr minst sagt diskutabelt
att mot denna bakgrund anse att handlingar som 4r frdn en senare period skulle
kunna bevisa att 6vertridelsen inletts nira tio &r tidigare och detta desto mer som
det i handling 1.5 av den 10 september 1982 framhalls att det tillkommit en ny
balans i férhallandet ("new arms lenght relationship”) mellan sékanden och Solvay,
vilket skulle kunna f6rsvaga hypotesen om ett samordnat férfarande.

Liksom i fallet Ahlstrom Osakeyhtié m. fl. mot kommissionen, ir det foljaktligen
f6r prévningen av om ett samordnat forfarande foreligger av sirskild vikt att fast-
stilla om s6kanden och Solvay passivt handlat parallellt. I detta avseende har dom-
stolen slagit fast att ett parallellt handlingssitt inte kan anses som bevis for en sam-
ordning annat in om en sddan ir den enda rimliga f6rklaringen till parallellismen.
Domstolen har dérav dragit slutsatsen att det — med beaktande av produkternas
karaktdr, av hur betydelsefulla och hur minga féretagen dr samt av storleken pa
marknaden i friga — skall provas om parallellismen inte kan forklaras'pd annat sitt
an att samordning skett, med andra ord om de olika leden i det parallella hand-
lingssittet utgdr patagliga tecken pd samordning som ar precisa och som stimmer
overens sinsemellan (se ovannimnda dom Ahlstrém Osakeyhtié m. fl. mot kom-
missionen, punkt 70—72).

De bevis som avser sirskilt ar 1973 och de &r som f6ljt nirmast direfter har varit
mycket svaga. Kommissionen har dirfor varit tvungen att, allt frin tiden {6r med-
delandet om anmirkningar, genomfdra en total och férdjupad ekonomisk prévning
av exempelvis marknaden i friga, av hur betydelsefulla de f6retag som férekommer
pa denna marknad dr samt av hur dessa foretag betett sig for att riteslige 18 fast att
det samordnade férfarande som s6kanden anklagats f6r dgt rum. Férstainstansrit-
ten anser emellertid att denna bedémning for att vara fullstindig, objektiv och
balanserad maste innebidra att man dels beaktar att sdkanden och Solvay hade
starka stillningar pa sin respektive geografiska marknad, dels beaktar de &tgirder
for att binda kunderna som s6kanden och Solvay anklagats f6r inom ramen fér de
forfaranden rorande artikel 86 i férdraget som pagir samt dessutom beaktar hur
gemenskapens Gvriga sodaproducenter agerat pa den kontinentala marknaden.
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— Den férsta delen i den grund som innebir att insyn inte getts i de handlingar
som bir l6pnummer IV

Vad giller den forsta delen av grunden anser forstainstansritten att det av det ovan-
stdende framgdr att en del av de handlingar som bir 16pnummer IV och som inte
oversints till sokanden varit sidana att de kunnat stédja dennes forsvar. De hand-
lingar som avser Solvays pastddda 3tgirder for att binda sina kunder har nimligen
kunnat bidra till att forklara varfr sékanden haft ett parallellt och passivt hand-
lingssitt pd ett annat sitt in genom ett olovligt samrid. I friga om en marknad vars
struktur, sirskilt i friga om produktionsstillen och nirliggande konsumtionsstillen
for soda som upprittats av kunderna, utvecklats sedan 1800-talet och pi vilken
transportkostnaderna uppenbarligen spelar en viktig roll, skulle de handlingar som
eventuellt vittnar om lojalitetsskapande atgirder mot Solvays kunder i form av ett
utvecklat rabattsystem kunna anvindas av s6kanden for att vederligga anklagelsen
om ett samordnat férfarande. Dessa handlingar skulle nimligen eventuellt kunna
visa att den passivitet som sékanden anklagats f6r grundats pi sjilvstindiga beslut
som denne fattat pd grund av svirigheten att tringa in pi en marknad som block-
erades av ett foretag med dominerande stillning. Denna analys forstirks av bedém-
ningen att vissa av de bevis som kommissionen sttt sig pa eventuellt inte har nigot
bevisvirde, eller 4tminstone har ett ligre bevisvirde dn vad kommissionen ansett
(se ovan punkterna 79 och 81). Efter det administrativa forfarandet har s6kanden i
ett svar pd en skriftlig friga frin forstainstansritten nimligen hivdat att Solvays
dominerande stillning pd den kontinentala marknaden “uppenbarligen spelat en
viktig roll f6r det ensidiga beslut” som sokanden fattat att inte driva “en aktiv
marknadsféringsstrategi” pa denna marknad.

Visserligen har kommissionen inte anklagat Solvay foér att ha missbrukat sin
dominerande stillning forrin fran 4r 1983. Den har emellertid ansett att den domi-
nerande stillningen varit en direkt fortsittning pi den starka stillning som hade
upprittats genom avtalen om marknadsuppdelning vilka ingitts fore 4r 1973.
Vidare hinfor sig beslut 91/299 uttryckligen till omstindigheter som visar Solvays
ekonomiska styrka och som hirrdr frin tiden fore ar 1983, till exempel Solvays
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avtalsforhallanden med de stora glastillverkarna i Belgien ”fram till ir 1978 eller
den belgiska regeringens ingrepp till formén {or Solvay i januari 1978 (se ovan
punkt 16).

I den mén som kommissionen i svar pa en skriftlig friga frin forstainstansritten
hivdat att det tvirtom ir den omstdndigheten att vart och ett av de tvd domine-
rande féretagen hillit sig utanfér den andres marknad som sikerstillt respektive
foretags dominerande stillning pd ”sin marknad” skall det pdpekas att det inte i
detta sammanhang ir friga om att ge nigot definitivt svar pd denna sakfriga utan
om att prova om sokandens mdjligheter till forsvar har paverkats av omstindighe-
terna vid Sversindandet av meddelandet om anmirkningar till sékanden och av de
villkor under vilka kommissionen inlett {orevarande mal.

Det skall tilliggas att sokanden férvisso kinde till dels den starka stillning som
Solvay hade p& marknaden pé kontinenten — se férklaringen pé sidan 10 i proto-
kollet frdn sammantridet ”Solvay (is) by far the largest (producer) in the EEC” —
”Solvay (ir) med god marginal den stdrste (producenten) i gemenskapen” — dels
att ett parallellt férfarande enligt artikel 86 inletts mot Solvay. I punkten 3 i sam-
manfattningen av anmirkningarna vilken férekommer i borjan pd meddelandet om
anmirkningar aberopas ndmligen inledandet av férfarandet mot Solvay och den
anmirkning som framférts mot det system med lojalitetsbonus och rabatter som
denne tillimpade. Dessa omstindigheter vederligger emellertid inte uppfattningen
att Atminstone vissa av de handlingar som har 16pnummer IV skulle kunna vara till
nytta for sékandens frsvar.

I detta avseende har kommissionen med hinvisning till sin skrivelse av den 31 maj
1990 papekat att dess tjinstemin undersdkt samtliga de handlingar som den haft i
sin besittning och direfter undersdkt dem om igen utan att emellertid kunna upp-
ticka nigra omstindigheter av sddan karaktir att de friar sokanden. Detta har
enligt kommissionen gjort det onddigt sivil att ge insyn i handlingarna som att
tillhandahalla en f6rteckning ver dem. Det skall emellertid understrykas att i det
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kontradiktoriska forfarande som foreskrivs i férordning nr 17 kan inte kommissio-
nen ha ritten att ensam avgdra vad som dr till nytta {or f6rsvaret. Nir det som i
forevarande fall ror sig om svidra och komplicerade ekonomiska bedémningar
méste kommissionen ge foretagets ridgivare en mdjlighet att undersoka de hand-
lingar som kan vara relevanta si att ridgivarna kan gora en bedémning av vilket
bevisvirde handlingarna har {or forsvaret.

Detta gor sig sirskilt starkt gillande i friga om parallella beteenden som utgors av
en mingd handlingssitt som innan de undersdkts framstir som neutrala eller hand-
lingar som kan tolkas sivil till de berdrda foretagens fordel som till deras nackdel.
Forstainstansritten anser att det under sddana omstindigheter méste undvikas att
foretagens ritt till férsvar hotas av att kommissionens tjinstemin eventuellt begér
ett misstag som innebir att de klassificerar en handling som ”neutral” och darfér
inte limnar ut den till foretagen. Den motsatta uppfattning som kommissionen
anfort skulle f3 till £61jd att misstaget inte skulle kunna upptackas i tid f6re kom-
missionens beslut annat 4n i det exceptionella fall att de berérda f6retagen spontant
inleder ett samarbete. Detta skulle leda till oacceptabla risker f6r rattskipningen (se
nedan punkt 96).

Principen om jimlikbet i medel, férutsitter i1 ett konkurrensmal att det ber6rda
foretaget har en kinnedom om akten i mélet som ir likvirdig med den som kom-
missionen har. Med hinsyn till detta kan kommissionens uppfattning inte godtas.
Kommissionen har, nir den avgjort frigan om 6vertridelse, ensam haft tillging till
handlingarna med 16pnummer IV och har siledes ensam kunnat avgbra om den
skulle anvinda handlingarna mot sékanden eller ¢j. Sokanden har diremot inte haft
tillgdng till handlingarna och har siledes inte kunnat fatta motsvarande beslut om
den skulle anvinda dessa i sitt férsvar eller ej. Forstainstansritten kan inte tillita
ett sidant forhillande. I s fall skulle sokandens ritt till forsvar under det admi-
nistrativa férfarandet inskrinkas alltfér mycket i forhdllande till kommissionens
befogenheter, vilka skulle innefatta funktionerna att fora fram anmirkningarna och
att slutligt besluta allt under det att kommissionen skulle ha en mer ingdende kin-
nedom om akten 4n vad forsvaret skulle ha.
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Foljaktligen borde kommissionen i detta fall inte i meddelandet om anmirkningar
ha gjort en uppdelning av bevismedlen i dels sddana som avser den pastddda Gver-
tridelsen av artikel 85, dels sidana som avser den pistddda Svertridelsen av artikel
86. Denna uppdelning har fuliféljts vid den efterféljande undersékningen och vid
behandlingen infér kommissionens ledaméter i kollegium och har lett till att flera
olika beslut antagits. Detta handlingssitt har hindrat s6kanden frdn att undersdka
de handlingar med 16pnummer IV som endast anvints mot Solvay. Foljaktligen har
kommissionen, med reservation for nedan behandlade invindningar, frin det att
meddelandet om anmirkningar sints ut krinkt s6kandens ritt till f6rsvar genom
att utesluta handlingar som den hade tillging till och som eventuellt skulle kunna
vara till nytta {6r s6kandens f6rsvar frin forfarandet. Det skall tilliggas att en sddan
krinkning dr av objektiv karaktir och ir oberoende av om kommissionens tjins-
temin haft drliga avsikeer eller inte.

For att motsiga slutsatsen att ritten till forsvar krinkts har kommissionen inled-
ningsvis gjort gillande att Solvay borde ha kunnat 6verféra de handlingar som kom
kommit frin Solvay och som kunnat vara till nytta f6r forsvaret av s6kanden till
denne. En sddan uppfattning skulle emellertid inte ta hdnsyn till att ett foretags
f6rsvar inte kan géras beroende av den goda viljan hos ett annat f6retag vilket kan
antas vara en konkurrent och mot vilket kommissionen riktat liknande anklagelser.
Eftersom det ir kommissionen som har ansvaret fér att utredningen i ett konkur-
rensmél sker pa ett riktigt sdtt kan denna inte dverlata ansvaret at foretag vilka ofta
har motsatta ekonomiska och processuella intressen. S6kanden skulle nimligen 1
detta fall ha kunnat forséka visa att Solvay hade en dominerande stillning, medan
detta f6retag skulle ha haft allt intresse av att férneka att en sddan foreldg.

Det ir foljaktligen utan betydelse f6r krinkningen av ritten till f6rsvar att s6kan-
den och Solvay inlett ett visst utbyte av handlingar for f6rsta gdngen nir sokanden
oversint handlingar till Solvay (se punkt 12 i domen av den 29 juni 1995, Solvay
mot kommissionen, T-30/91, REG s. 11-1775) och sirskilt frin den tidpunkt d& de
bida foretagen inte lingre var konkurrenter pd marknaden i friga, det vill siga frin
slutet pa 1991. Ett sidant, for Svrigt osikert, samarbete mellan fdretag kan inte i
nagot fall innebira att kommissionens skyldighet att, vid undersékningen av en
overtridelse av konkurrensritten, sjilv garantera respekten for ritten till forsvar
for de berdrda féretagen upphér.
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Kommissionen har vidare hinvisat till den sekretess som den varit tvungen att res-
pektera for att skydda utomstinde féretags affirshemligheter, sirskilt de som kom-
mer frin Solvay som i skrivelse av den 27 april och den 18 september 1989 skall ha
gjort gillande att alla de handlingar frin Solvay som kommissionen hade i sin
besittning var av konfidentiell karaktir. Den har, f6r Svrigt, tillagt att s6kanden i
skrivelse av den 13 april och 14 september 1989 hade begirt ett liknande skydd.

I detta avseende skall det forst och frimst papekas att enligt en allmén princip som
ar tillimplig p4 det administrativa férfarandets ging och som kommer till uttryck i
savil artikel 214 i fordraget som i flera olika bestimmelser i forordning 17 har fore-
tagen ritt till skydd f6r sina affirshemligheter (se domstolens ovannimnda dom
Akzo I, punkt 28 samt dess dom av den 19 maj 1994, SEP mot kommissionen,
C-36/92 P, Rec. s. I-1911, punkt 36). Forstainstansritten anser emellertid att denna
ritt méste stillas 1 relation till skyddet for ritten till f6rsvar.

Som kommissionen har uppgett i svar pi en friga frin forstainstansritten har den
tvd mojligheter i ett sddant fall. Kommissionen kan antingen till meddelandet om
anmirkningar bifoga samtliga de handlingar som den avser att anvinda for att
bevisa de framférda anmirkningarna, inklusive uppgifter som “klart” kan anses
vara av karaktir att tala till det berdrda foretagets fordel, eller sinda en forteckning
&ver de relevanta handlingarna till féretaget och ge detta “tillging till akten”, det
vill siga studera handlingarna i kommissionens lokaler (se dven kommissionens
artonde rapport om konkurrenspolitiken, publicerad ar 1989, sidan 53).

I férevarande fall kan kommissionen inte rittfirdiga att den beslutat att inte tillita
nigon insyn genom att hivda att sékanden och Solvay sjilva i de ovannimnda skri-
velserna begirt konfidentiell behandling av sina handlingar. Dessa skrivelser ir
nimligen avfattade i mycket allminna ordalag vilka kan tolkas pé sd sitt att endast
vissa kinsliga uppgifter behévde skyddas, till exempel genom att ta bort motsva-
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rande delar. Kommissionen har {8r &vrigt sjilv tolkat s6kandens skrivelse pd det
sittet eftersom den i sin svarsskrivelse av den 24 april 1989 uttryckligen forklarat
att handlingarna, f6r det fall att de var av intresse {or att faststilla att en Svertri-
delse begitts, miste sindas till de berérda foretagen och att endast de uppgifter
som rorde verkliga affirshemligheter d& skulle tas bort.

Det skall tilliggas att kommissionen, inom ramen f6r tre skilda férfaranden mot
sokanden och Solvay rorande artiklarna 85 och 86 i fordraget, verkligen anvint
likadana handlingar, antingen i en fullstindig version eller i en version med vissa
uppgifter dolda, dels i de gemensamma bilagorna med 16pnummer 1, dels i de
separata bilagorna med l6pnummer IV och V. Det ir detta som visar att till exem-
pel bilagorna IV.19 och V.23, IV.24 och V.34, IV.29 och V.41, IV.28 och I1.35, V.40
och 11.34 liksom V.32 och IL.33 delvis r identiska. Nidr kommissionen har ansett
det nddvindigt har den siledes inte alls betraktat handlingarna i friga som fullstin-
digt sekretessbelagda.

Foljaktligen kan den omstindigheten att kommissionen uteslutit handlingarna med
l6pnummer IV {rin forfarandet mot s6kanden inte heller berittigas av behovet att
skydda Solvays affirshemligheter. Kommissionen skulle, i enlighet med praxis vid
GD 1V pa detta omride vilken till och med delvis foljts i forevarande mal, ha kun-
nat skydda dessa hemligheter genom att ta bort de kinsliga delarna i de handlingar
som Overforts till skanden.

Om skyddet av Solvays affirshemligheter eller andra kinsliga uppgifter skulle visa
sig svart att uppritthélla genom att framstilla icke-konfidentiella versioner av samt-
liga handlingar skulle kommissionen ha kunnat anvinda den andra metoden, det
vill siga versinda en fSrteckning dver de handlingar som hade 16pnummer IV.
Om sa hade skett skulle sékanden ha kunnat begira att fa tillgdng till specifika

II- 1893



104

105

106

DOM AV DEN 29.6.1995 — MAL T-36/91

handlingar som férekom i kommissionens ”akter”. Innan den gav s6kanden
tillgdng till handlingar som eventuellt kunde innehalla affarshemhgheter skulle
kommissionen ha kunnat kontakta Solvay for att beddma vilka avsnitt som avsag
kinsliga uppgifter och som alltsi miste doljas for sokanden. Direfter skulle sokan-
den ha kunnat ha kunnat f3 tillging till handlingarna vilka inte lingre skulle inne-
hilla nigra av Solvays affirshemligheter.

Med tanke pi syftet med en sidan férteckning maste de uppgifter som férekom-
mer i den innehilla tillrickliga upplysningar for att skanden, med kinnedom om
saken, skall kunna bedéma om de beskrivna handlingarna skulle kunna vara till
nytta for dess forsvar. I friga om sekretessen skulle sokanden ha kunnat identifiera
en sirskild handling frin Solvay som inte var tillginglig och dirmed kunna disku-
tera med detta foretag om det var berett att avstd frin sekretessen. Tvirtemot vad
kommissionen ansett ricker det inte att sokanden kint till att Solvay varit f6remal
for en undersokning utférd av kommissionen.

Det foljer av de foregiende dvervigandena att den konfidentiella behandling som
eventuellt skulle forbehllas handlingarna och/eller forteckningen vilken skulle till-
stillas sokanden inte pi ndgot sitt berittigat att kommissionen helt vigrat insyn.
Forstainstansritten konstaterar foljaktligen att kommissionen har krinkt sékan-
dens ritt till forsvar genom att inte i samband med meddelandet om anmirkningar
ge sokanden tillging till handlingarna med l6pnummer IV, antingen genom bifoga
bilagor till meddelandet eller genom en férteckning.

Det skall vidare provas om en sidan 6vertridelse dr oberoende av pa vilket sitt det
berérda foretaget forfarit under det administrativa forfarandet och om foretaget
varit tvunget att begira att kommissionen gav det tillging till sin akt eller 6versinde
angivna handlingar till det. I detta sammanhang skall det pipekas att varken for-
ordning nr 17 eller kommissionens férordning nr 99/63/EEG av den 25 juli 1963
om sidana forhér som avses i artikel 19.1 och 19.2 i rddets f6rordning nr 17
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(EGT nr 127, 1963, s. 2268) foreskriver att nigon sidan begiran, miste goras eller
att foretagets ritt till forsvar férverkas om det inte gor en sidan begiran. 1 detta
fall méste det i vilket fall som helst konstateras att sokanden under det administra-
tiva f6rfarandets ging begirt att 3 “tillgéng till akten” och att f3 en férteckning.
Vid férhoret provades inte denna begiran eftersom forhorsledaren éverlimnat till
f6rstainstansritten att besluta om den.

Forstainstansrittens bedémning motsigs inte av den ovannimnda domen AEG
mot kommissionen. Domstolen slog i det malet fast att vissa handlingar som
anvints mot ett foretag borde ha bifogats meddelandet om anmirkningar och att
underldtelsen att uppfylla denna skyldighet ledde till att handlingarna i friga skulle
avldgsnas. I méilet AEG mot kommissionen var emellertid den grund som avsig
overtridelse av rdtten till fdrsvar inte av avgérande betydelse och ledde dirmed inte
till att forfarandet som helhet ansdgs oriktigt. Foljaktligen prévade domstolen efter
det att ifrigavarande handlingar uteslutits om anklagelserna fortfarande kunde
anses styrkta (punkt 30 i den ovannimnda domen). Forstainstansritten konstaterar
att till skillnad frin vad som var fallet i malet AEG mot kommissionen har sékan-
dens forsvar i detta fall pa ett avgorande sitt paverkats av att kommissionen olag-
ligen vigrat limna ut vissa handlingar, vilka inte direkt var till féretagets nackdel
men som dndd kunnat vara till nytta for dess f6rsvar.

Det skall understrykas att en krankning av ritten till férsvar som skett under det
administrativa férfarandet inte kan rittas till under férfarandet infér férstainstans-
ritten, vilket dr begrinsat till en rittslig provning av de grunder som anférts och
som séledes inte kan ersitta den fullstindiga undersékning av mélet som sker under
det administrativa férfarandet. Om s6kanden under det administrativa férfarandet
hade kunnat dberopa handlingar som kunnat vederligga anklagelserna skulle den
nimligen eventuellt ha kunnat piverka de bedémningar som kommissionsleda-
moternas kollegium gjort. Detta dr dtminstone fallet ifrdga om vilket bevisvirde det
passiva och parallella handlingssitt som sdkanden anklagats f6r har vid bedém-
ningen av nir krinkningen borjat och dirmed av hur linge den pagitt. Férstain-
stansritten kan foljaktligen inte utesluta att kommissionen skulle ha hivdat en kor-
tare och mindre allvarlig 6vertradelse och didrfér ha utdémt ett ligre botesstraff.
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Férstainstansritten godtar siledes den férsta delen av grunden och ogiltigférklarar
beslutet sivitt det avser sdkanden (se den ovannimnda domen Cimenteries CBR
m. fl. mot kommissionen, punkt 47).

— Den andra delen av den grund som innebir att s6kanden inte getts insyn i andra
handlingar som hirrér frin Solvay

Till skillnad frin omstindigheterna vid prévningen av den forsta delen av grunden
har fSrstainstansritten inte kinnedom om Solvays handlingar med undantag f6r
dem som har 16pnummer 1V, vilka pd grund av kommissionens avslag inte gjorts
tillgingliga fr s6kanden. Emellertid har sokanden riktigt gjort gillande att ett sam-
ordnat forfarande mellan tvé féretag inte lingre kan anses visat om kommissionen
uppticker att ett av de tvi foretagen handlat sjilvstindigt och utan samférstind
med sin pastidda partner. Om Solvay i detta fall hade kunnat rentvi sig fran ankla-
gelserna skulle kommissionen inte heller ha kunnat vidhilla anklagelsen om ett
samordnat férfarande mot sdkanden. Foljaktligen skulle de handlingar som avser
Solvays handlingssitt ha kunnat vara av virde fér s6kandens f6rsvar.

Det bér upprepas att det inte ankommer pad kommissionen att ensam avgdra om
handlingar som beslagtagits vid utredningen av férevarande mal kan rentva de be-
rérda féretagen. Principen om jimlikhet i medel och dennas speciella form i kon-
kurrensmal, nimligen kommissionens och férsvarets jimlikhet i tillging pa infor-
mation, kriver att skanden har haft méjlighet att bedéma bevisvirdet hos de av
Solvays handlingar som kommissionen inte bifogat meddelandet om anmérkningar.
Forstainstansritten kan inte tillita att kommissionen nir den avgér Gvertridelsen
ensam har haft tillging till de handlingar som ingdr i “akterna” 2—4 (Solvay, Brys-
sel), 50—52 (Solvay, Spanien) och 59 och dirigenom ensam kunnat avgéra om den
skulle anvinda dessa handlingar eller inte for att faststilla Svertridelsen medan
sokanden inte haft tillging till dem och siledes inte har kunnat fatta motsvarande
beslut om den skulle anvinda dem i sitt férsvar eller inte. Féljaktligen borde kom-
missionen itminstone ha upprittat en tillrickligt detaljerad forteckning si att
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sokanden gavs méjlighet att beddma om den skulle begira att f4 tillgéng till nigon
sirskild handling frin Solvay som kunde vara till nytta f6r férsvaret av de bida
parterna i det pastddda samordnade forfarandet. Eftersom man inte kan kriva att
sokanden visar bevisvirdet hos enskilda handlingar som eventuellt kunnat rentvi
Solvay och som i avsaknad av en forteckning varit okdnda for sékanden ricker
mojligheten att sidana handlingar férekommit for att en vertridelse av ritten till
f6rsvar skall anses ha skett. Foljaktligen har det visats att ytterligare en krinkning
av ritten till férsvar dgt rum. :

Kommissionen har vid sammantridet anfort att utarbetandet av en f6rteckning och
ett eventuellt skydd {or affirshemligheter infor ”tillgingen till akten” kan medféra
en avsevird administrativ borda f6r kommissionens tjinstemin. Forstainstansritten
fornekar inte detta. Emellertid kan ritten till f6rsvar inte f& begrinsas av tekniska
och juridiska svérigheter, vilka en effektiv myndighet kan och méste évervinna.

Det skall upprepas att det fel som skett under det administrativa férfarandet inte
kan rittas till under férfarandet infér ritten, vilket dr begrinsat till en rittslig prov-
ning av de grunder som anférts och som sdledes inte kan ersitta den fullstindiga
underskning av mélet som skall ske under det administrativa férfarandet. Om
sokanden med stéd av en limplig forteckning hade upptickt handlingar frin Sol-
vay som rentvddde de bada foretagen skulle den nimligen eventuellt ha kunnat
paverka kommissionens bedémningar. Féljaktligen skall den andra delen av grun-

den bifallas.

~— Den tredje delen av den grund som innebir att sSkanden inte getts insyn i
handlingar frin andra producenter i gemenskapen

Betriffande tillgdngen till de “akter” som innehiller handlingar frin andra soda-
producenter pd kontinenten (se ovan punkt 62) pipekar fSrstainstansritten att det

1I- 1897



115

116

117

DOM AV DEN 29.6.1995 — MAL T-36/91

ar ostridigt mellan parterna att dessa producenter precis som Solvay inte bedrivit
nagon handel med soda &ver Engelska kanalen samt att kommissionen 4ndd inte
har anklagat dem f6r att ha deltagit 1 nigot samordnat forfarande och detta trots att
den, sivil i meddelandet om anmirkningar som 1 punkterna 28 och 29 i beslutet,
ansett att det férekommit en princip om “hemmamarknad” vilken respekterats
strikt av samtliga producenter fram till 70-talet. Kommissionen har i meddelandet
om anmirkningar och i beslutet dberopat handlingar frén "flera” tillverkare till
stod for detta.

Eftersom de 6vriga producenternas handlingssitt inte satts i friga kan forstain-
stansritten inte utesluta att dessa producenter begrinsat sin forsiljning till Visteu-
ropa av ekonomiska skil som varit sjilvstindiga, objektiva och lagliga. Med samma
resonemang anser forstainstansritten att det inte heller kan uteslutas att Solvays
likadana handelsstrategi har bestimts av skil av samma slag. I s8 fall skulle Solvays
parallella och passiva férfarande kunna, si som i det ovannimnda rittsfallet Ahl-
strom Osakeyhtié m. fl. mot kommissionen, forklaras pd annat sitt 4n genom en
foregiende samordning med sokanden. Anklagelsen om ett samordnat forfarande
skulle inte heller kunna vidhillas i férhallande till sékanden. I ett sddant perspektiv
skulle de handlingar som hinfér sig till andra producenters handlingssitt dven vara
till nytta for s6kandens forsvar.

Det foljer av dessa éverviganden angiende de forsta och andra delarna av grunden
att kommissionen borde ha upprittat en forteckning 6ver de handlingar som fére-
kom i akterna” Gver de andra producenter som nimnts i punkt 62. Annu en ging
kan det konstateras att kommissionen hade tillging till dessa handlingar och att om
kommissionen bestimt sig f6r att inte anvinda handlingarna for att faststilla 6ver-
tridelsen s3 kriver jimlikheten i medel ind3 att s6kanden dtminstone har majlighet
att fatta motsvarande beslut om den skulle anvinda handlingarna i sitt forsvar eller
&j.

Det skall vidare erinras om att kommissionen som bevis har anvint vissa hand-
lingar som rér andra producenter eller som kommer frén dessa. Under dessa om-
stindigheter har sokanden atminstone haft ritt att begira en forteckning over de
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handlingar som forekom i akterna i friga for att eventuellt kontrollera deras exakta
innehall och om de kunde vara av anvindning i férsvaret. Sokanden hade sirskilt
ritt att f4 tillgdng till akterna 31—38 och 53—58 frin Akzo eftersom foérhillandena
mellan Solvay och Akzo prévats i punkt 29 i beslutet fér att visa att den s3 kallade
principen om “hemmamarknaden” uppratthéllits, vilket var ett av kommissionens
argument for att sl fast att 6vertridelsen dgt rum. Genom sin vigran att tillhan-
dahélla en f6rteckning har kommissionen paverkat sckandens ritt till f6rsvar. Man
inte kan begéra att sokanden, p4 grundval av handlingar som den i avsaknad av f6r-
teckning inte kinner till, skall visa att féretag som Akzo eller Matthes & Weber
sjalvstindigt beslutat att inte exportera till Férenade konungariket. Av detta skil
och eftersom ett sidant sjilvstindigt besluts ekonomiska sammanhang kan 6verfs-
ras till Solvay, 4r majligheten att sidana handlingar existerar tillricklig for att anse
att ritten till f6rsvar krinkts. Det 4r siledes visat att en tredje 6vertridelse av rit-
ten till f6rsvar har dgt rum.

Foljaktligen skall den grund som avser &vertridelse av ritten till férsvar godtas i
alla sina tre delar och beslutet ogiltigférklaras i den man det berér sékanden, utan
att fOrstainstansritten behover prova s6kandens andrahandsyrkanden om att
undersdkningsitgirder skulle fi genomféras av dess egna ridgivare eller av
forstainstansritten. Det ar inte heller nédvindigt att préva de andra grunder som
dberopats till stéd f6r yrkandena om ogiltigforklaring, sirskilt den grund som avser
bristande objektivitet visad genom vad som tagits bort i de handlingar som bifogats
den andra delen av meddelandet om anmirkningar, den grund som innebir att vissa
bevis som aberopats till stod for vissa slutsatser 1 beslutet inte &versints till sékan-
den och den grund som avser oriktigt bestyrkande av det ifrigasatta beslutet vilket
inte berdr hela det administrativa forfarandet infér kommissionen (se angiende
denna sista punkt dom av den 29 juni 1995, Solvay mot kommissionen, T-32/91,
REG s. 11-1825),

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 forsta stycket i 1attegangs1eglem1 skall tappande part forphkt'ls
att ersitta rattegingskostnaderna om s har yrkats. Eftersom kommissionen ir den
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tappande parten skall den forpliktas att ersitta kostnaderna i malet. Det saknas
dirvid anledning att beakta att sdkanden delvis dterkallat sin talan, ndmligen i friga
om yrkandena om att beslutet skulle anses som en nullitet.

P2 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTIEN

(forsta avdelningen i utdkad sammansittning)

fsljande dom:

1) Kommissionens beslut 91/297/EEG av den 19 december 1990 om ett forfa-
rande for tillimpning av artikel 85 i EEG-férdraget (IV/33.133-A: Sodakar-
bonat — Solvay, ICI) ogiltigforklaras i den mén det beror sokanden.

2) Kommissionen skall ersitta rittegingskostnaderna.

Cruz Vilaga Barrington Saggio

Kirschner Kalogeropoulos '

Avkunnad vid offentligt sammantride 1 Luxemburg den 29 juni 1995.

H. Jung J.L. Cruz Vilaga

Justitiesekreterare Ordférande
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