DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-329/01

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 27 september 2006 "

I mal T-329/01,

Archer Daniels Midland Co., Decatur, Illinois (Forenta staterna), foretritt av
advokaten C.O. Lenz samt av L. Martin Alegi, M. Garcia och E. Batchelor, solicitors,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av A. Whelan, A. Bouquet
och W. Wils, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om i forsta hand ogiltigforklaring av artikel 1 i kommissionens
beslut K(2001) 2931 slutligt av den 2 oktober 2001 om ett forfarande enligt artikel 81
i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/E-1/36.756 — Natriumglukonat)

* Rittegangssprak: engelska.
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till den del detta avser sdkanden, eller &tminstone till den del det faststills i beslutet
att sokanden varit delaktig i en Gvertridelse efter den 4 oktober 1994, ogiltigforlla-
ring av artikel 3 i det ovanndmnda beslutet till den del denna avser sékanden och i

andra hand ogiltigforklaring eller nedsittning av de boter som sékanden har dlagts
genom detta beslut,

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna M. Jaeger och F. Dehousse,

justitiesekreterare: handldggaren I. Natsinas,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 18 februari 2004,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Foretaget Archer Daniels Midland Co. (nedan kallat ADM), ér moderbolag for en
grupp foretag som dr verksamma inom sektorn f6r bearbetning av spannmal och
oljehaltiga fron. Foretaget inledde sin verksamhet p& Natriumglukonatmarknaden
under ar 1990.
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Natriumglukonat #r en kelatbildare, vilket dr en produkt som gér metalljoner
inaktiva under industriprocesser. Dessa processer omfattar bland annat industriell
rengdring (rengoring av flaskor och verktyg), ytbehandling (rostskyddsbehandling,
avfettning, aluminiumgravyr) och vattenbehandling. Kelatbildare anviinds #ven i
livsmedelsindustrin, kosmetikaindustrin, likemedelsindustrin, pappersindustrin,
betongindustrin och andra industrier. Natriumglukonat saluférs i hela varlden och
konkurrerande foretag finns pa virldsmarknaden.

Ar 1995 uppgick den totala forsiljningen av natriumglukonat i virlden tll omkring
58,7 miljoner euro, varav forséljningen inom europeiska ekonomiska samarbets-
omradet (EES) uppgick till omkring 19,6 miljoner euro. Vid tidpunkten for
omsténdigheterna i mélet svarade fem foretag for nistan hela virldsproduktionen av
natriumglukonat, ndmligen Fujisawa Pharmaceutical Co. Ltd (nedan kallat
Fujisawa), Jungbunzlauer AG (nedan kallat Jungbunzlauer), Roquette Fréres SA
(nedan kallat Roquette), Glucona vof (nedan kallat Glucona) — ett foretag som fram
till i december 1995 kontrollerades gemensamt av Akzo Chemie BV, som &r ett
heldgt dotterbolag till Akzo Nobel NV (nedan kallat Akzo) och Cobperatieve
Verkoop- en Productievereniging van Aardappelmeel en Derivaten Avebe BA
(nedan kallat Avebe) — och slutligen ADM.

I mars 1997 upplyste det amerikanska justitiedepartementet kommissionen om att
till foljd av att en utredning hade genomférts pd marknaderna for lysin och
citronsyra hade en utredning inletts dven pd marknaden fér natriumglukonat, I
oktober och december 1997 samt i februari 1998 upplystes kommissionen om att
Akzo, Avebe, Glucona, Roquette och Fujisawa hade medgett att de samverkat i syfte
att faststilla priset for natriumglukonat och att férdela forsiljningsvolymerna for
den produkten i Forenta staterna och i andra linder. Efter 6verenskommelse med
det amerikanska justitiedepartementet dlade amerikanska myndigheter dessa foretag
och ADM béter. De béter som &lades ADM for samverkan ingick i ett botesbelopp
som uppgick till totalt 100 miljoner amerikanska dollar (USD) och som erlagts i
samband med #drendena avseende lysin och citronsyra.
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Den 18 februari 1998 riktade kommissionen med stéd av artikel 11 i radets
forordning nr 17 av den 6 februari 1962, Forsta forordningen om tillimpning av
fordragets artiklar {81] och [82] (EGT L 13, 1962, s. 204) en begiran om
upplysningar till de huvudsakliga tillverkarna, importérerna, exportérerna och
koparna av natriumglukonat i Europa. Denna begiran riktade sig inte till ADM.

Med anledning av begidran om upplysningar tog Fujisawa kontakt med kommis-
sionen och angav att foretaget samarbetat med amerikanska myndigheter i samband
med den ovan beskrivna utredningen och att foretaget hade fér avsikt att gora
detsamma med kommissionen pé grundval av kommissionens meddelande av den
18 juli 1996 om befrielse fran eller nedsittning av béter i kartellirenden (EGT C 207,
s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete). Efter ett méte med kommissionen
den 1 april 1998 limnade Fujisawa den 12 maj 1998 en skriftlig forklaring och en akt
med en beskrivning av kartellens utveckling och ett antal andra handlingar.

Kommissionen genomfdrde den 16 och den 17 september 1998 kontroller med stéd
av artikel 14.3 i forordning nr 17 i lokaler som tillhérde Avebe, Glucona,
Jungbunzlauer och Roquette.

Kommissionen riktade en begéran om upplysningar till ADM den 10 november 1998,
Den 26 november 1998 tillkinnagav ADM att det hade f6r avsikt att samarbeta med
kommissionen. Under métet den 11 december 1998 &verlimnade ADM ett "forsta
bidrag sdsom ett led i sitt samarbete”. En férklaring {rén foretaget och handlingar
avscende drendet dverldmnades till kommissionen den 21 januari 1999.

Kommissionen riktade en begiran om detaljerade upplysningar till Glucona,
Roquette och Jungbunzlauer den 2 mars 1999. Dessa foretag angav i skrivelser av
den 14, den 19 och den 20 april 1999 att de hade for avsikt att samarbeta med
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kommissionen samtidigt som de gav den vissa upplysningar om samverkan, Den
25 oktober 1999 riktade kommissionen en begiran om kompletterande upplys-
ningar till ADM, Fujisawa, Glucona, Roquette och Jungbunzlauer.

P4 grundval av upplysningar den hade erhillit riktade kommissionen den
17 maj 2000 ett meddelande om anmirkningar avseende &sidosittande av
artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i avtalet om EES (nedan kallat EES-avtalet) till
ADM och de andra berérda foretagen. ADM och vriga berdrda foretag besvarade
kommissionens anmérkningar i skriftliga yttranden. Ingen av parterna begirde att
méte skulle hallas eller bestred riktigheten i de faktiska omstiindigheter som angavs i
meddelandet om anmérkningar.

Den 11 maj 2001 sénde kommissionen en begidran om kompletterande upplysningar
till ADM och de andra berérda foretagen.

Den 2 oktober 2001 antog kommissionen beslut K(2001)2931 slutligt om ett
forfarande enligt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/E-1/36.756 —
Natriumglukonat) (nedan kallat beslutet). Beslutet delgavs ADM genom skrivelse av
den 12 oktober 2001.

Beslutet innehéller bland annat féljande bestimmelser:

"Artikel 1

[Akzo], [ADM], [Avebe], [Fujisawa], [Jungbunzlauer] och [Roquette] har Gvertritt
artikel 81.1 EG och — fran den 1 januari 1994 — artikel 53.1 i EES-avtalet, genom
att fortlopande delta i en dverenskommelse eller ett samordnat forfarande inom
sektorn fér natriumglukonat.
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Overtridelsens varaktighet

ARCHER DANIELS.MIDLAND MOT KOMMISSIONEN

— betriffande [Akzo], [Avebe], [Fujisawa] och [Roquette] mellan februari 1987 och

juni 1995,

— betriffande [Jungbunzlauer] mellan maj 1998 och juni 1995,

— Dbetriffande [ADM] mellan juni 1991 och juni 1995.

Artikel 3

Foljande boter dldggs for den overtriidelse som avses i artikel 1:

a) [Akzo]

b) [ADM]

c) [Avebe]

d) [Fujisawa]

e) [Jungbunzlauer]

f) [Roquette]

9 miljoner euro
10,13 miljoner euro
3,6 miljoner euro
3,6 miljoner euro
20,4 miljoner ewro

10,8 miljoner euro
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For berdkningen av bétesbeloppet tillimpade kommissionen i beslutet den metod
som anges i riktlinjerna for berdkning av béter som aliggs enligt artikel 15.2 i
forordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan
kallade riktlinjerna) och i meddelandet om samarbete.

For det forsta faststillde kommissionen grundbeloppet i forhallande till hur allvarlig
overtrddelsen varit och hur linge den pagitt.

Betriffande hur allvarlig 6vertridelsen varit ansig kommissionen hirvid forst och
frimst att de berorda foretagen hade begdtt en mycket allvarlig 6vertridelse, med
hansyn till dess art, konkreta inverkan pi natriumglukonatmarknaden inom EES-
omrédet och till den berérda geografiska marknadens omfing (punkt 371 i beslutet).

Kommissionen ansag direfter att den verkliga ekonomiska méjligheten att skada
konkurrensen méste beaktas och att béter skulle faststillas till saidana belopp att en
avskrickande verkan uppnéaddes. Kommissionen klassificerade de berorda foretagen
i tva kategorier med utgangspunkt i den virldsomsittning av natriumglukonat under
ar 1995 — det sista aret for overtridelsen — som dessa meddelat kommissionen
efter dennas begéiran om upplysningar och varpd kommissionen grundade sin
berdkning av foretagens respektive marknadsandelar. I den forsta kategorin
placerade kommissionen de féretag som enligt de uppgifter som den forfogade
over hade en virldsmarknadsandel avseende natriumglukonat som &versteg 20
procent, ndmligen Fujisawa (35,54 procent), Jungbunzlaver (24,75 procent) och
Roquette (20,96 procent). For dessa foretag faststillde kommissionen ett utgangs-
belopp pa 10 miljoner euro. I den andra kategorin placerade kommissionen de
foretag som enligt de uppgifter som den férfogade 6ver hade en virldsmarknads-
andel avseende natriumglukonat som understeg 10 procent, nimligen Glucona
(omkring 9,5 procent) och ADM (9,35 procent). For dessa foretag faststillde
kommissionen ett utgangsbelopp for boterna pa 5 miljoner euro, det vill siga 2,5
miljoner euro var for Akzo och Avebe som tillsammans #gde Glucona (punkt 385 i
beslutet).
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KKommissionen justerade utgangsbeloppet for att sikerstélla att boterna skulle ha en
tillrdckligt avskrdckande verkan och for att beakta den omstindigheten att stora
foretag har kunskaper om den rittsliga och ekonomiska infrastruktur som gor det
mojligt f6r dem att béttre bedéma huruvida deras agerande innebér en évertridelse
och foljderna déirav i konkurrensrittsligt hdnseende. Med hinsyn till de berérda
foretagens totala resurser tillimpade kommissionen dérfor multiplikatorkoefficien-
ten 2,5 pa de utgingsbelopp som hade faststillts f6r ADM och Akzo, och tkade
darmed utgéngsbeloppet sé att detta faststélldes till 12,5 miljoner euro f6r ADM och
till 6,25 miljoner euro f6r Akzo (punkt 388 i beslutet).

-~

Utgangsbeloppet o6kades dédrutéver med 10 procent for varje ar som respektive
foretags overtridelse hade pagatt, vilket innebar en 6kning med 80 procent for
Fujisawa, Akzo, Avebe och Roquette, med 70 procent fér Jungbunzlauer och med 35
procent for ADM (punkterna 389-392 i beslutet).

Kommissionen faststillde darmed grundbeloppet f6r béterna till 16,88 miljoner euro
betriffande ADM. I fraga om Akzo, Avebe, Fujisawa, Jungbunzlauer och Roquette
faststilldes grundbeloppet till 11,25, 4,5, 18, 17 respektive 18 miljoner euro
(punkt 396 i beslutet).

For det andra 6kades grundbeloppet for de béter som dlagts Jungbunzlauer med
50 procent pa grund av den forsvarande omstindigheten att detta foretag hade haft
en ledande roll i samverkan {punkt 403 i beslutet).

For det tredje tog kommissionen stéllning till och avvisade de argument som vissa
foretag, daribland ADM, framfort om att formildrande omstindigheter forelag for
dessa foretag. Kommissionen godtog inte dessa argument (punkterna 404-410 i
beslutet).
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"For det fjairde gav kommissionen, med stéd av avdelning B i meddelandet om

samarbete, Fujisawa en “mycket betydande nedsittning” (80 procent) av det
botesbelopp som skulle ha alagts foéretaget om det inte hade samarbetat.
Kommissionen ansag vidare att ADM inte uppfyllde villkoren i avdelning C i det
ovannimnda meddelandet for att kunna medges en "betydande nedséttning” av det
botesbelopp som hade alagts foretaget. Med stéd av avdelning D i det ovanndmnda
meddelandet medgav kommissionen en "visentlig nedsittning” (40 procent) av de
bétesbelopp som hade alagts ADM och Roquette och med 20 procent av de
botesbelopp som hade élagts Akzo, Avebe och Jungbunzlauer (punkterna 418, 423,
426 och 427 i beslutet).

Forfarandet och parternas yrkanden

ADM vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till férstainstansriittens
kansli den 21 december 2001.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet och stillde som en processlednings-
atgérd i enlighet med artikel 64 i forstainstansrittens rittegingsregler skriftliga
fragor till parterna, vilka dessa besvarade inom utsatta frister.

Parterna utvecklade sin talan vid forhandlingen den 18 februari 2004.

Genom skrivelse av den 21 juli 2006 bad ADM forstainstansritten att beakta en ny
grund som avser riktlinjerna for berdkning av béter som déms ut enligt artikel 23.2 a
i forordning nr 1/2003 (EGT C 210, s. 2) (nedan kallade 2006 ars riktlinjer), med
hinsyn till att dessa riktlinjer utgor en rittslig och faktisk omstindighet som
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framkommit forst under forfarandet i den mening som avses i artikel 48.2 i
forstainstansrittens rattsregler. Mot bakgrund av principen om god rittskipning har
forstainstansritten, utan att dteruppta forfarandet, anmodat kommissionen att ta
stillning till ADM:s begiran. I en skrivelse av den 11 augusti 2006 uppgav
kommissionen att den anség att det saknades anledning att bifalla ADM:s begiran,

ADM har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogiltigforklara artikel 1 i beslutet i den mén denna avser sékanden eller
atminstone i den mén sokanden anses ha deltagit i en dvertridelse efter den
4 oktober 1994,

— ogiltigforklara artikel 3 i beslutet i den man denna avser sékanden,

— i andra hand ogiltigférklara eller avsevirt minska det botesbelopp som élagts
solanden, och

— forplikta kommissionen att ersiitta rittegdngskostnaderna,
Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall
— ogilla talan, och

— forplikta ADM att ersiitta rittegdngskostnaderna.
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Rittslig bedomning

Samtliga grunder som ADM &beropat avser faststillande av det botesbelopp som
alagts foretaget och angar for det forsta huruvida riktlinjerna skall tillimpas i
forevarande mal, for det andra hur allvarlig 6vertridelsen varit, for det tredje hur
linge overtridelsen pagatt, for det fjirde huruvida formildrande omstindigheter
foreligger, for det femte huruvida foretaget samarbetat under det administrativa
forfarandet och for det sjdtte huruvida rétten till forsvar iakttagits.

A — Huruvida riktlinjerna dr tilldmpliga

1. Huruvida rdttssiikerhetsprincipen och forbudet mot retroaktiv bestraffning
dsidosatts

a) Parternas argument

ADM har anfort att den berdkningsmetod for botesbeloppet som anges i riktlinjerna
kraftigt avviker frin kommissionens tidigare praxis pa omréadet. Sdsom kommissio-
nen sjilv angett i beslutet (punkt 395), faststéillde den tidigare botesbeloppet i
forhallande till en basniva som motsvarade en viss procentandel av forséljningen pa
den relevanta EU-marknaden. I riktlinjerna anges ddremot ett fast belopp for
béterna, till exempel 20 miljoner euro vid en mycket allvarlig overtridelse,
oberoende av forsdljningsvolymen for den berdrda produkten.
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ADM har anmirkt att kommissionen under den tid som 4r aktuell i férevarande mal
(mellan &r 1991 och &r 1994 eller mellan ar 1991 och &r 1995), med tillimpning av
denna fasta praxis alagt boter som i allménhet uppgatt till mellan 2 och 9 procent av
omsittningen av den ifrdgavarande produkten pa gemenskapsmarknaden. Tillimp-
ningen av den nya politik som-f6ljer av riktlinjerna leder till botesbelopp som #r
mellan 43 och 153 ganger hégre &n de boter som skulle ha dlagts i enlighet med
tidigare praxis.

ADM har medgett att kommissionen har befogenhet att féreta en skénsmissig
beddmning for att héja botesbeloppen nir politiken pa konkurrensriittens omrade
fordrar att hogre och mer avskrickande boter aliggs. Nir kommissionen aligger
boter som visar sig vara mellan 43 och 153 ganger hégre én de béter den faststillde
enligt tidigare praxis, ar det emellertid uppenbart att den dverskridit utrymmet fér
denna skénsmissiga bedémning, Tvirtemot vad kommissionen gjort gillande, stéds
denna slutsats av forstainstansriittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-16/99,
Logstor Roér mot kommissionen (REG 2002, s. 11-1633, punkt 237). ADM har
namligen dels betonat att forstainstansritten i den domen godtagit att kommissio-
nen har méjlighet att hoja botesbeloppen inom de grinser som anges i forordning
nr 17, forutsatt att detta dr nddvindigt for att sikerstilla att gemenskapens
konkurrenspolitik genomfdrs, Kommissionen har emellertid vare sig i beslutet eller i
sina inlagor motiverat eller forebringat ndgon bevisning som utvisar att det for att
genomféra denna politik dn nédvindigt att aldgga béter som #r mellan 43 och 153
ganger hogre dn de boter som dlades enligt tidigare praxis. Sékanden har vidare
anmirkt att kommissionen i det ovan angivna malet och i samtliga &vriga mal
avseende konkurrensbegrinsande samverkan betriffande fjirrvirmerdr, med undan-
tag for malet avseende foretaget ABB, dlade béter pa en niva jamférbar med vad som
gillde nir kommissionens tidigare praxis tillimpades. ADM har hévdat att de
foretag som var i frga i ovannimnda samverkan niamligen endast démdes till boter
som motsvarade mellan 3 och 14 procent av den berdrda férsiljningen och till och
med ABB alades boter som endast motsvarande 44 procent av fbretagets
omsittning.

ADM anser att de berdrda foretagen méaste kunna agera under forutsebara
forhéllanden. Sdsom framgar av riktlinjerna (férsta stycket) & kommissionen skyldig
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att folja en sammanhéngande och icke diskriminerande politik nir den faststiller
botesbelopp. ADM anser att den omstindigheten att det inte finns nagon
rittssikerhet ndr boter faststills strider mot tanken att verkligt avskrackande boter
skall inforas. For att sdkerstilla boternas avskrickande verkan #r det nédvindigt att
foretagen i forvég kinner till vilka sanktionstgirder som tillimpas. ADM har anfort
att fullstindig befrielse eller en effektiv mild politik fordrar att de sanktionsatggrder
som skall tillimpas nér ett foretag véigrar att samarbeta tydligt anges i forviig, Det ér
pd samma sitt ofornuftigt att vidmakthalla en konstant osikerhet betriffande de
bétesbelopp som kan aléggas nir konkurrensreglerna évertrids, i synnerhet pa
grund av den langa tid som behévs fér att avsluta utredningar om sidana
overtridelser. Enligt réttssikerhetsprincipen fordras dirfor att kommissionens
tillvéigagingssitt ndr den beriknar béter med stod av artikel 152 i forordning
nr 17 kan forutses med tillricklig sikerhet.

ADM har tillagt att det framgar av riktlinjerna fran Sentencing Commission i
Forenta staterna (punkt 1B1.11 b 1) (nedan kallade de amerikanska riktlinjerna) och
av ett avgorande fran en federal appellationsdomstol (United States v. Kimler, 167 F.
3d 889, (5th Circ. 1999)) att det enligt Forenta staternas konstitution inte &r tillatet
att tillimpa nya riktlinjer retroaktivt i frdga om boter, om detta skulle medfora ett
stringare straff &n det som gillde nér 6vertridelsen dgde rum.

Enligt ADM ér det darfor réttsstridigt att tillimpa den nya politik som foreskrivs i
riktlinjerna retroaktivt pa en vertridelse som, sisom i forevarande mal, dgde rum
innan riktlinjerna offentliggjordes och som innebér att ADM aliggs boter som ar sa
mycket hogre dn de béter som élades enligt tidigare praxis, utan att denna skillnad &r
nédvindig for att sdkerstilla att politiken pd konkurrensrittens omrade iakttas.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pa denna grund.
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b) Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten erinrar forst och frimst om att férbud mot retroaktiv tillimp-
ning av straffrittsliga bestdimmelser, som utgér en grundliggande rittighet enligt
artikel 7 i Europakonventionen om skydd for de minskliga rittigheterna och de
grundldggande friheterna, som undertecknades i Rom den 4 november 1950, 4r en
allmén gemenskapsrittslig princip som skall iakttas nir béter aliggs pa grund av en
dvertridelse mot konkurrensreglerna och att denna princip innebir att de paféljder
som aldggs skall motsvara de péfoljder som var tillimpliga vid den tidpunkt da
overtridelsen dgde rum (domstolens dom av den 28 juni 2005 i de férenade mélen
C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen REG 2005, s. I-5425, punkt 202, férstainstansrittens dom
av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AT 1998 mot kommissionen, REG 2002, s. II-
1705, punkterna 218-221, och av den 9 juli 2003 i mal T-224/00, Archer Daniels
Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003,
s. 1I-2597, punkt 39).

Forstainstansrétten finner vidare att beslutet att anta riktlinjer som kan #ndra
kommissionens allménna konkurrenspolitik i friga om boter i princip kan omfattas
av tillimpningsomradet for forbud mot retroaktiv tillimpning,

Riktlinjerna kan nimligen dels ha rittsverkningar. Dessa f6ljer inte av att riktlinjerna
dr normativa, utan av att kommissionen antagit och offentliggjort dem. Att
riktlinjerna antagits och offentliggjorts innebir att kommissionen sjilv begriinsat
utrymmet for sin skonsméssiga beddmning och den kan inte avvika frdn riktlinjerna
vid dventyr av att sanktionsatgirder vidtas mot den pd grund av att den i
forekommande fall &sidosatt allménna réttsprinciper sisom principen om likabe-
handling eller principen om skydd fér berittigade forvintningar (se, for ett
motsvarande synsitt, domen i de ovan i punkt 38 ndmnda férenade malen Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna 209-212).
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Riktlinjerna omfattas, i egenskap av konkurrenspolitiskt instrument, av tillamp-
ningsomréadet for forbudet mot retroaktiv tillimpning p& samma sdtt som en ny
tolkning i rittspraxis av en bestimmelse i vilken en Gvertridelse slas fast enligt
rattspraxis frin Europadomstolen for ménskliga réttigheter (nedan kallad Europa-
domstolen) avseende artikel 7.1 i Europakonventionen om skydd foér de méanskliga
rittigheterna och de grundliggande friheterna (se bland annat Europadomstolens
dom av den 22 november 1995 i mélet S.W. och C.R. mot Forenade kungariket, serie
A nr 335-B och nr 335-C, punkterna 34~36 och 32~34, av den 15 november 1996 i
maélet Cantoni mot Frankrike, Recueil des arréts et décisions. 1996-V, punkterna 29—
32, och av den 22 juni 2000 i malet Coéme m.fl. mot Belgien, Recueil des arréts et
décisions. 2000-VII, punkt 145). Enligt denna réttspraxis utgor den sistndmnda
bestimmelsen hinder mot att en ny tolkning av en bestimmelse i vilken en
overtradelse slas fast tillimpas retroaktivt. Detta géller sdrskilt nér en tolkning i
réttspraxis ger ett resultat som inte rimligen kunde forutses nir 6vertridelsen dgde
rum, bland annat med beaktande av den tolkning som gjordes i réttspraxis avseende
den ifragavarande lagbestimmelsen vid den tidpunkten. Det framgar av samma
réttspraxis att rackvidden av begreppet forutsebarhet i hog grad beror pé innehéllet i
den text som det dr friga om, vilket omrade den omfattar, vilka den riktar sig till och
hur ménga dessa ér. Att lagen &r forutsebar innebér inte att den berdrda personen
inte kan se sig nodsakad att anlita kvalificerad radgivare for att, i rimlig grad efter
omstidndigheterna i malet, bedoma vilka konsekvenser ett visst agerande kan fa.
Enligt den réttspraxis som foljer av domen i det ovanndmnda malet Cantoni mot
Frankrike (punkt 35) giiller detta sarskilt yrkesmén som &r vana vid att iaktta stor
forsiktighet vid utdvandet av sitt yrke. Dessa kan forvéntas vara sirskilt noggranna
med att bedéma riskerna under yrkesutévningen (domen i de ovan i punkt 38
namnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkterna
215-223).

Forstainstansrétten skall mot bakgrund av vad ovan anforts kontrollera om den
dndring som det innebar att riktlinjerna antogs var rimligt forutsebar nér de berérda
Overtridelserna dgde rum.

Forstainstansritten konstaterar att den storsta fordndringen som inférts genom
riktlinjerna bestér i att vid berékningen utgd fran ett grundbelopp, som faststillts
utifrén vissa kriterier som anges i riktlinjerna. Dessa kriterier aterspeglar hur
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allvarliga 6vertridelserna &r men har i sig inte nigot samband med den relevanta
omséttningen. Grunden fér denna metod ér saledes huvudsakligen en tariffering, om
an relativ och anpassningsbar, av botesbeloppen (domen i de ovan i punkt 38
nimnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 225).

Forstainstansritten erinrar vidare om att den omstindigheten att kommissionen
tidigare har tillimpat en viss botesniva for vissa slags dvertridelser, inte innebir att
den inte kan héja denna nivé inom de grinser som anges i férordning nr 17 om detta
dr nodvéndigt for att sikerstilla genomforandet av gemenskapens konkurrenspo-
litik. En effektiv tillimpning av gemenskapens konkurrensregler kriver tvirtom att
kommissionen vid varje tillfille kan anpassa bétesnivan efter vad denna politik
krdver (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom i de ovan i punkt 37
ndmnda forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 227,
dom av den 7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-103/80, Musique diffusion
francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkt 109, svensk
specialutgava, volym 7, s. 133, och av den 2 oktober 2003 i mal C-196/99 P,
Aristrain mot kommissionen, REG 2003, s. [-11005, punkt 81, férstainstansrittens
dom av den 10 mars 1992 i mal T-12/89, Solvay mot kommissionen, REG 1992, s. II-
907, punkt 309, och av den 14 maj 1998 i mal T-304/94, Europa Carton mot
kommissionen, REG 1998, s. II-869, punkt 89, samt domen i det ovan i punkt 38
namnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingledlents
mot kommissionen, punkt 56).

Hirav foljer att de foretag som ér foremal for ett administrativt forfarande som kan
utmynna i béter inte kan ha berittigade forvéntningar pa att kommissionen inte
skall Gverstiga den tidigare tillimpade bétesnivan eller tillimpa en viss metod fér
berdkning av dessa boter (domen i de ovan i punkt 38 nimnda férenade malen
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 228).

De ovannimnda foretagen maste dirfor beakta méjligheten att kommissionen nér
som helst kan besluta att hoja botesnivan i forhdllande till den nivd som tillimpats
tidigare. Detta giller inte endast nir kommissionen hojer bétesnivan nir den aligger
boter genom individuella beslut, utan #ven ndr denna héjning sker genom
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tillimpning pa enskilda fall av foérhallningsregler med allmin rickvidd sisom
riktlinjerna (domen i de ovan i punkt 38 nimnda férenade mélen Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen, punkterna 229 och 230).

Med undantag for vad som utvecklas nedan i punkt 99 och féljande punkter 4r det
dérfor felaktigt nir ADM i sak gor gillande att kommissionens héjning av
botesnivan i samband med den konkurrensbegrinsande samverkan #r uppenbart
oproportionerlig i forhallande till syftet att sikerstillla att konkurrenspolitiken
genomfors.

Den av ADM aberopade omstindigheten att tillimpningen av den nya politiken
leder till bétesbelopp som ér mellan 43 och 153 ganger hogre an de béter som skulle
ha alagts i enlighet med tidigare praxis kan, inte ens om den vore styrkt, innebéra att
forbudet mot retroaktiv tillimpning har sidosatts. Med beaktande bland annat av
den réttspraxis som anforts ovan i punkt 41 méste det ha varit rimligen forutsebart
for ADM att kommissionen nér som helst kan ompréva den allminna bétesnivan i
samband med att en annan konkurrenspolitik genomférs. Aven om en sadan
héjning kan anses styrkt hade ADM dérfér en rimlig méjlighet att forutse den vid
den tidpunkt da ifrdgavarande 6vertridelser dgde rum.

Betriffande ADM:s uppfattning att det dr nodviindigt att féretagen i férviag kiinner
till vilken botesniva de kan vinta sig om de 6vertriader gemenskapens konkurrens-
bestimmelser dr det tillriickligt att betona att det inte pd nagot sitt fordras att
foretagen i forvig kénner till den exakta bétesnivd de kan vinta sig for ett visst
konkurrensbegrinsande agerande for att béterna skall vara avskrickande.
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Talan kan dérfor inte bifallas pad den grunden att rittssikerhetsprincipen och
férbudet mot retroaktiv bestraffning &sidosatts.

2. Huruvida principen om likabehandling dsidosatts

a) Parternas argument

ADM har gjort gillande att tillimpningen av riktlinjerna innebér att principen om
likabehandling &sidosiitts, eftersom foretag som har 6vertriitt konkurrensbestim-
melserna behandlas olika med hiinsyn till ndr kommissionen fattar sitt beslut, vilket
den avgor pa ett godtyckligt sitt, och inte nér dvertridelsen figt rum, ADM har som
ett exempel anfort att de foretag som avses i kommissionens beslut 97/624/EG av
den 14 maj 1997 om ett forfarande enligt artikel [82] i EG-fordraget (1V/34.621,
35.059/F-3 — Irish Sugar plc) (EGT L 258, s. 1) och i kommissionens beslut 94/210/
EG av den 29 mars 1994 om ett forfarande enligt artiklarna [81] och [82] i EG-
fordraget (IV/33.941 — HOV-SVZ/MCN) (EGT L 104, p. 34), endast alagts att
betala boter motsvarande 6,8 respektive 5 procent av omsittningen pa den relevanta
marknaden, trots att Gvertriidelserna i friga dgde rum samtidigt som natriumglu-
konatkartellen genomférdes.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pa denna grund.

b) Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rittspraxis kan den omstindigheten att den metod som anges i
riktlinjerna for berdkning av boter tillimpas inte innebira att ett foretag
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diskrimineras i forhallande till andra foéretag som &vertritt gemenskapens
konkurrensregler under samma period, men som till foljd av att évertridelsen
upptéckts tidigare eller att det administrativa férfarandet rérande denna forlépt
snabbare har blivit foremal for kommissionens beslut innan riktlinjerna antogs och
offentliggjordes (se, for ett motsvarande synsitt, domen i det ovan i punkt 38
ndmnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, punkterna 69-73, och férstainstansrittens dom av den
12 juli 2001 i de forenade malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle
m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. I1-2035, punkterna 118 och 119).

Av skil som angetts i de i foregiende punkt nimnda domarna kan talan foljaktligen
inte bifallas pa den grunden att principen om likabehandling asidosatts.

B — Overtridelsens allvar

1. Inledning

ADM anser att kommissionen inte bedémt 6vertridelsens allvar pa ett riktigt sitt i
samband med berdkningen av boter. De grunder som hirvid dberopats avser for det
forsta att omsittningen av den ifrégavarande produkten inte beaktats eller beaktats
otillrickligt, for det andra att det inte beaktats eller inte beaktas tillriickligt att
marknaden for natriumglukonat dr begréinsad, fér det tredje att nédvindigheten av
att boterna skall vara avskriickande beaktats tvd ginger, for det fjarde att en
okningskoefficient tillimpats pa utgingsbeloppet och for det femte kartellens
konkreta inverkan p& marknaden.
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Innan fOrstainstansritten avgdér huruvida de hirvid &beropade grunderna #r
vilgrundade skall ritten goéra ett sammandrag av den metod kommissionen enligt
skilen i beslutet anvint i forevarande mal for att beakta och beddma dvertridelsens
allvar.

Det framgér av beslutet att kommissionen, for att beddma Svertriidelsens allvar, forst
och frimst bedémde att de berérda foretagen hade begitt en mycket allvarlig
overtrddelse, med hdnsyn till dess art, konkreta inverkan pa natriumgluko-
natmarknaden inom EES-omradet och till den berrda geografiska marknadens
omfang, som paverkat hela EES-omradet (punkterna 334-371 i beslutet).

Kommissionen ansdg dérefter att de berbrda foretagen skulle “behandlas pa olika
sitt for att beakta deras verkliga ekonomiska méjlighet [att] skada konkurrensen och

. att boter skulle faststillas till sidana belopp att en avskrickande verkan
uppniddes”. Kommissionen angav hirvid att den beaktade varje foretags storlek och
ddrmed den verkliga inverkan pé konkurrensen av foretagets rittsstridiga agerande
(punkterna 378 och 379 i beslutet).

Kommissionen valde att grunda sin beddmning pa de berérda féretagens omsittning
av natriumglukonat i hela virlden under det sista aret for vertridelsen, det vill siiga
dr 1995. Kommissionen ansdg hirvid att "eftersom [natriumglukonat]marknaden ...
dr global [gav] dessa siffror den bista méjliga indikationen pa de deltagande
foretagens mojlighet [att] vésentligt skada andra aktérer inom den gemensamma
marknaden eller inom EES” (punkt 381 i beslutet). Kommissionen har tillagt att
denna metod enligt kommissionens uppfattning stéds av omstindigheten att det var
friga om en virldsomspénnande kartell med syfte bland annat att fordela
marknaderna pi global nivd och dérmed att undvika konkurrens inom vissa
omrdden av EES-marknaden. Kommissionen anser vidare att virldsomsittningen
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for en del av kartellen éven gav en uppfattning om denna dels bidrag till hur effektiv
hela kartellen var, eller tvirtom hur instabil den hade varit utan denna del
(punkt 381 i beslutet).

Kommissionen valde att mot denna bakgrund avgrinsa tvi kategorier foretag,
niamligen en grupp bestdende av de "tre stérsta natriumglukonattillverkarna [som]
hade andelar av virldsmarknaden som Gversteg 20 procent” och en grupp som
bestod av foretag "med visentligt ligre marknadsandelar pa virldsmarknaden for
natriumglukonat (mindre &n 10 procent)” (punkt 382 i beslutet). Kommissionen
faststillde darfor ett utgdngsbelopp om 10 miljoner euro fér foretagen i den férsta
gruppen som omfattade Fujisawa, Jungbunzlauer och Roquette, vars marknads-
andelar uppgick till omkring 36, 25 respektive 21 procent och ett utgingsbelopp om
5 miljoner euro for foretagen i den andra gruppen, det vill séiga Glucona och ADM,
vars marknadsandelar uppgick till omkring 9 procent vardera. Eftersom Glucona
dgdes gemensamt av Akzo och Avebe faststillde kommissionen siledes ett
grundbelopp om 2,5 miljoner euro for vart och ett av dessa foretag (punkt 385 i
beslutet).

Kommissionen justerade utgangsbeloppet for att sikerstilla att béterna skulle ha en
tillrdckligt avskrackande verkan och for att beakta den omstéindigheten att de stora
foretagen hade kunskaper om den rittsliga och ekonomiska infrastruktur som
gjorde det mojligt for dem att bittre bedoma huruvida deras agerande innebar en
overtrddelse och bedéma foljderna dirav i konkurrensrittsligt hénseende. Med
hinsyn till de berérda foretagens totala resurser tillimpade kommissionen déarfor
multiplikatorkoefficienten 2,5 pa de utgingsbelopp som faststillts for ADM och
Akzo och faststillde med hinsyn till $vertridelsens allvar ddrmed bétesbeloppet till
12,5 miljoner euro for ADM och till 6,25 miljoner euro foér Akzo (punkt 388 i
beslutet).
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2. Huruvida omsdttningen av den ifidgavarande produkten inte beaktats eller
beaktats otillrdckligt

a) Parternas argument

ADM har klandrat kommissionen for att inte ha beaktat eller inte tillrickligt ha
beaktat foretagets omsittning av den ifrgavarande produkten vid berikningen av
grundbeloppet for béterna.

ADM har dels hivdat att det framgdr av forstainstansrittens rittspraxis att
omsiéttningen av den ifrdgavarande produkten utgor en visentlig del av underlaget
fér berdkning av bétesbeloppet (forstainstansrittens dom av den 14 juli 1994 i
mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, REG 1994, s. 11-549, punkterna 9295,
av den 8 oktober 1996 i de forenade malen T-24/93-T-26/93 och T-28/93,
Compagnie maritime belge transports m.fl. mot kommissionen, REG 1996, s. II-
1201, punkt 233, av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94, Deutsche Bahn mot
kommissionen, REG 1997, s. 11-1689, punkt 127, och av den 14 maj 1998 i
mdl T-327/94, SCA Holding mot kommissionen, REG 1998, s. 11-1373, punkt 176).

ADM anser att omsittningen av den ifrdgavarande produkten inom EES-omradet 4r
en lamplig grundval for att bedéma inverkan pd konkwrrensen pa marknaden for
den berdrda produkten inom gemenskapen och deltagarnas relativa betydelse i det
samordnade forfarandet i forhallande till de ifrdgavarande produkterna. Denna
slutsats stods av forstainstansrittens rittspraxis (forstainstansriittens dom i det ovan
i punkt 44 nimnda mélet Europa Carton mot kommissionen, punkt 126, och av den
14 maj 1998 i mal T-309/94, KNP BT mot kommissionen, REG 1998, s. 11-1007,
punkt 108, faststilld efter éverklagande genom domstolens dom av den 16 novem-
ber 2000 i mal C-248/98 P, KNP BT mot kommissionen, REG 2000, s. [-9641).
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Genom forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot
kommissionen (REG 2002, s. 1I-1487, punkt 442) bekriftas enligt ADM att det #r
rattsstridigt att fista oproportionerligt stor vikt vid ett foretags totala storlek nir
béter faststills.

ADM har hévdat att kommissionen i sin beslutspraxis under senare ar i drenden
som liknar dem som ér i fréga i forevarande mal (kommissionens beslut 94/601/EG
av den 13 juli 1994 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-fordraget (IV/C/33.833
— kartong) (EGT L 243, s. 1), kommissionens beslut 94/815/EG av den 30 november
1994 om ett forfarande enligt artikel 85 i EG-férdraget (IV/33.126 och 33.322 —
cement) (EGT L 343, s. 1), kommissionens beslut 86/398/EEG av den 23 april 1986
om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget (IV/31.149 — polypropylen)
(EGT L 230, s. 1), kommissionens beslut 89/515/EEG av den 2 augusti 1989 om ett
forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget (IV/31.553 — svetsade stdlnit) (EGT L
260, s. 1) och kommissionens beslut 94/215/EKSG av den 16 februari 1994 om ett
forfarande for tillimpning av artikel 65 i EKSG-fordraget angdende avtal och
samordnade forfaranden bland europeiska stdlbalksproducenter (EGT L 116, s. 1))
har grundat sina avgéranden pa forséljningsvolymerna for den ifrigavarande
produkten pa gemenskapsmarknaden, vilket kommissionen dven medgett i beslutet
(punkt 395). ADM har hivdat att kommissionen, genom att stédja sig p& detta
berdkningskriterium for sina beslut har faststillt botesbelopp som uppgétt till mellan
2 och 9 procent av de berorda foretagens omsittning av den berérda varan. ADM
har betonat att om kommissionen hade tillimpat detta berikningskriterium dven i
forevarande mal, hade den faststillt boterna till mellan 66 000 och 236 000 euro.
Kommissionen har i stéllet fringatt det ovannimnda berdkningskriteriet i fore-
varande mal och &lagt ADM béter som dr mellan 43 och 153 ginger hogre dn de
béter som skulle ha alagts i enlighet med det ovannidmnda kriteriet.

ADM anser att kommissionens synsétt innebér att likadana atgirder vidtas
betrdffande nischprodukter med ett l&gt marknadsvirde som betriffande en
samverkan avseende ekonomiskt betydelsefulla produkter med ett hdgt marknads-
virde. ADM anser att kommissionen inte vid nagot tillfille vid berikningen av
béterna i tillréicklig man beaktat att ADM:s omséttning av natriumglukonat uppgétt
till begrinsade belopp.
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ADM har tillagt att de boter som kommissionen faststéllt dr oproportionerliga dven
om foretagets forsiljning av natriumglukonat inom EES-omrédet skulle beaktats for
hela den tid samverkan pagick och inte endast fér ett enda 4r. Foretagets omsittning
av natriumglukonat inom EES-omradet mellan juni &r 1991 och juni &r 1995 (det vill
siga den varaktighet kommissionen gjort gillande) uppgick namligen till endast
ombkring 7,83 miljoner euro och béterna motsvarar foljaktligen 216 procent av detta
belopp. Mellan juni 1991 och oktober 1994 (det vill séiga den tidsperiod ADM anser
sig ha deltagit i samverkan) uppgick foretagets omsittning av natriumglukonat inom
EES-omréddet till omkring 5,96 miljoner euro och de alagda béterna motsvarar
283 procent av detta belopp. Oavsett vilken tidsperiod foretaget anses ha deltagit i
den beaktade samverkan #r boéterna mer &n 200 procent hégre 4n det totala
forsiljningsvirdet for hela den tid d& ADM deltog i samverkan. Ett bétesbelopp
motsvarande 644 procent av den arliga forsiljningen skulle f6lja om den metod som
amerikanska myndigheter tillimpar och som kommissionen namnt skulle tillimpas
pd en samverkan som pagétt i 32 ar (och inte mindre &n fyra &r).

ADM anser dérfor att kommissionen inte bara sidosatt de principer som foljer av
rattspraxis, utan #ven asidosatt proportionalitetsprincipen.

ADM har framhéllit att det anges i riktlinjerna att det & "nédvindigt att beakta de
overtridande féretagens ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer, sirskilt
konsumenterna, betydande skada” och vidare att det i friga om karteller foreskrivs i
dessa att de belopp som faststills eventuellt skall varieras for att ta hinsyn till "den
faktiska paverkan p& konkurrensen ... av varje féretags forfarande i samband med
Gvertridelsen”. '

Enligt ADM kan den ekonomiska paverkan, oavsett om denna avser konkurrensen
eller andra aktorer, emellertid beddmas endast mot bakgrund av forsiljnings-
beloppen for den ifrdgavarande produkten. Vidden av den potentiella skadan for
konsumenterna eller konkurrensen i termer av konkurrensbegrinsning eller andra
lagstridiga vinster kan bedémas endast genom att forsiljningen beaktas.

II - 3291



72

73

74

75

76

DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-329/01
ADM anser dirfor att kommissionen inte tillimpat sina egna riktlinjer pa ett riktigt

sitt, eftersom den underlatit att beakta omsittningen av den ifrdgavarande
produkten.

ADM har slutligen anfort att kommissionen har asidosatt motiveringsskyldigheten,
eftersom den underlétit att ange sérskilda skl till stod for sitt beslut att inte beakta
ADM:s forsiljning pa marknaden for den ifrdgavarande varan inom EES-omradet.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pd denna grund.

b) Forstainstansrittens bedomning

ADM har é&beropat att for det forsta proportionalitetsprincipen, fér det andra
riktlinjerna och och for det tredje motiveringsskyldigheten har ésidosatts.

Huruvida proportionalitetsprincipen &sidosatts

Det framgar av fast réttspraxis att bedomningen av hur allvarliga 6vertridelserna ér
skall goras med hénsyn till ett stort antal omstéindigheter, sdsom bland annat de
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sdrskilda omstindigheterna i malet och dess kontext. Det féreligger hirvid inte
nagon tvingande eller uttémmande forteckning 6ver de kriterier som absolut skall
beaktas (domstolens beslut av den 25 mars 1996 i mal C-137/95 P, SPO m.fl. mot
kommissionen, REG 1996, s. I-1611, punkt 54, domstolens dom av den 17 juli 1997 i
mél C-219/95 P, Ferriere Nord mot kommissionen, REG 1997, s. 1-4411, punkt 33,
och domen i det ovan i punkt 65 nimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen,
punkt 443).

Det foljer av fast rittspraxis att de faktorer som skall beaktas vid beddmningen av
overtrddelsens allvar beroende pa omstindigheterna kan omfatta volymen av och
vérdet pa de varor som overtridelsen giller samt féretagets storlek och ekonomiska
styrka och, foljaktligen, det inflytande som det kunnat utéva pa den relevanta
marknaden. Av detta fSljer, & ena sidan, att det for att faststilla béterna 4r tillatet att
ta hiinsyn till savil foretagets totala omsittning, vilken ger en, visserligen ungefirlig
och ofullstindig, antydan om foretagets storlek och ekonomiska styrka, som de
berdrda foretagens marknadsandel pd den berérda marknaden, vilket kan ge en
antydan om &vertridelsens omfattning. A andra sidan framgér hirav att varken den
ena eller den andra av dessa siffror fir ges en oproportionerlig betydelse i
forhallande till andra bedémningskriterier, och dirmed att ett limpligt bétesbelopp
inte kan faststillas genom en enkel berikning grundad pé den totala omsittningen
(se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovan i punkt 44 nimnda férenade mélen
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 120 och 121,
domen i det ovan i punkt 63 nimnda méalet Parker Pen mot kommissionen,
punkt 94, domen i det ovan i punkt 63 ndmnda mélet SCA Holding mot
kommissionen, punkt 176, domen i det ovan i punkt 38 niamnda malet Archer
Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen,
punkt 188, och domen i det ovan i punkt 65 nimnda mélet HFB m.fl. mot
kommissionen, punkt 444).

Hirav foljer att det, sisom ADM betonat, visserligen inte kan férnekas att
omsiittningen av den ifrdgavarande produkten kan utgéra en lamplig grundval fér att
bedéma inverkan pé& konkurrensen pa marknaden for den berérda produkten inom
gemenskapen och deltagarnas relativa betydelse i det samordnade forfarandet i
forhdllande till de ifragavarande produkterna. Denna omstiindighet #r emellertid
langt ifran det enda kriterium som kommissionen skall ligga till grund for sin
bedémning av hur allvarlig évertridelsen varit.
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Att, sisom ADM synes vilja, begrdnsa bedémningen till att sitta de alagda boterna i
relation till den ifrdgavarande produktens omsittning f6r att bedéma huruvida dessa
ar proportionerliga skulle, tvirtemot vad ADM gjort gillande, inneb#ra att denna
omstindighet gavs oproportionerlig betydelse.

Den omstidndighet som ADM aberopat, ndmligen att de dlagda béterna dverstiger
foretagets omséttning av den ifrdgavarande produkten inom EES-omradet under
den tidsperiod som omfattas av kartellen, eller viisentligt dverstiger denna, ér inte i
sig tillracklig for att visa att béterna dr oproportionerliga. Forstainstansritten skall
bedéma huruvida denna nivé for bétesbelopp ér proportionerlig med hinsyn till
samtliga omstindigheter som kommissionen skall beakta vid bedémningen av hur
allvarlig 6vertrddelsen varit, namligen overtridelsens art, konkreta inverkan pa den
berérda marknaden och den berérda geografiska marknadens omfing. Féistain-
stansrétten skall i enlighet med de argument ADM anfért nedan bedéma huruvida
beslutet varit vélgrundat i forhéllande till vissa av dessa kriterier.

Talan kan inte bifallas pd den grund som avser att proportionalitetsprincipen
dsidosatts for att det alagda botesbeloppet overstiger ADM:s omsittning av den
ifrigavarande produkten inom EES-omradet under den tidsperiod som omfattas av
kartellen.

Huruvida riktlinjerna asidosatts

Sasom forstainstansritten tidigare haft tillfille att konstatera foreskrivs inte i
riktlinjerna att botesbeloppet skall faststillas pd grundval av foretagens totala
omsittning eller deras omsittning pa den ifrdgavarande marknaden. Riktlinjerna
utgdr emellertid inte nagot hinder for att kommissionen, for att iaktta gemen-
skapsrittens allménna principer och di omstindigheterna sa kriver, tar dessa
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faktorer i beaktande dé den faststiller bitesbeloppet (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i det ovan i punkt 38 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 283, faststilld efter 6verklagande genom domen i de ovan i punkt 38 nimnda
forenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 258, och domen i
det ovan i punkt 38 nimnda mélet Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, punkt 187).

I riktlinjerna foreskrivs siledes inte att biterna skall beriknas med utgangspunkt i de
berdrda féretagens omsittning, vare sig deras globala omsittning eller omsittning
av den ifrdgavarande produkten. Det foreskrivs 4n mindre att omsattningen utgor
det enda relevanta kriteriet for att faststilla dvertridelsens allvar.

Diremot kan kommissionen beakta omsittningen som en av flera relevanta
omsténdigheter. Detta giller i synnerhet nér kommissionen, med stéd av punkt 1 A
tredje—sjitte styckena i riktlinjerna anpassar beloppet for att sikerstilla att béterna
dr tillrickligt avskréckande. Kommissionen skall hérvid beakta foretagens kapacitet
att villa andra aktorer betydande skada och nédvindigheten av att faststilla
botesbeloppet till en niva som sikerstéller att boterna ér tillrickligt avskrickande
(punkt 1 A, fjéirde stycket) samt variera de belopp som faststills for att ta hinsyn till
den siirskilda vikten, och saledes den faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje
foretags forfarande i samband med $vertriidelsen, sirskilt nir det #r stor skillnad i
storleken pa de foretag som begétt overtriddelser av samma slag (punkt 1 A sjitte
stycket).

Kommissionen har i sina inlagor hidvdat att den fér att, i samband med en
differentierad behandling av foretagen, kunna beddma den verkliga inverkan pa
konkurrensen av varje foretags rittsstridiga agerande, maste beakta omsittningen av
den ifrgavarande produkten.
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Sasom framgér av punkterna 378-382 i beslutet har kommissionen, i motsats till vad
ADM gjort gillande, i detta sammanhang mycket riktigt beaktat de berérda
parternas omsittning av den ifrdgavarande produkten. Vid den differentierade
behandlingen av de berorda foretagen grundade kommissionen, sisom konstaterats
ovan i punkterna 58 och 60, nimligen sin beddmning p& de berérda foretagens
omsiittning av natriumglukonat i hela vérlden under det sista aret fér 6vertridelsen,
det vill sidga ar 1995.

Det dr i forevarande mal friga om en kartell mellan foretag som innehar néstan
samtliga virldsmarknadsandelar for den relevanta produkten. Kartellen syftade
dessutom till att faststélla priser och att férdela marknaderna genom att tilidela
forsiljningskvoter. Under dessa forhillanden kan kommissionen i samband med den
differentierade behandlingen av de berdrda foretagen med giltig verkan grunda sin
bedémning pa de samverkande foretagens omsittning av natriumglukonat i hela
vérlden. Eftersom syftet med att behandla de berérda foretagen pa olika sitt ir att
beakta de 6vertridande foretagens ekonomiska kapacitet att hindra konkurrensen
genom deras forfarande i samband med overtridelsen och dirmed att beakta deras
betydelse inom kartellen, 6verskred kommissionen inte sitt stora utrymme for
skonsméssig bedémning nidr den fann att de samverkande foretagens respektive
andelar av virldsmarknaden gav ett limpligt virde.

Talan kan darfor inte bifallas pa den grunden att riktlinjerna har &sidosatts.

Huruvida motiveringsskyldigheten asidosatts

Enligt fast rittspraxis skall den motivering som erfordras enligt artikel 253 EG pa ett
klart och otvetydigt sitt aterge det resonemang som forts av den gemen-
skapsinstitution som #r upphovsman till den ifrgasatta rittsakten, si att berérda
parter kan fa reda pé skilen for den vidtagna atgérden och domstolen ges mojlighet
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att utéva sin provningsritt. Kravet pa motivering skall bedomas med hinsyn till
omstindigheterna i det enskilda fallet, sirskilt rattsaktens innehall, de anférda
skélens karaktdr och det intresse som de vilka rittsakten #r riktad till, eller andra
personer som direkt eller personligen berérs av den, kan ha av att fa forklaringar.
Det fordras inte att motiveringen anger samtliga relevanta sakforhallanden och
rittsliga 6vervdganden, eftersom frigan huruvida motiveringen av en rittsakt
uppfyller kraven i artikel 253 EG inte enbart skall bedémas mot bakgrund av
motiveringens lydelse, utan dven mot bakgrund av det sammanhang i vilket
motiveringen ingdr samt alla rittsregler som reglerar den berérda fragan
(domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval
och Brink’s France, REG 1998, s. 1-1719, punkt 63, och av den 30 september 2003 i
mal C-301/96, Tyskland mot kommissionen, REG 2003, s. [-9919, punkt 87).

I frdga om ett beslut att &ligga flera féretag boter for en Overtridelse av
gemenskapens konkurrensbestdmmelser skall motiveringsskyldighetens omfattning
bestimmas mot bakgrund av det forhallandet att Gvertridelsernas allvar skall
faststillas med hénsyn till ett stort antal omsténdigheter, bland annat de sérskilda
omsténdigheterna i mélet och i vilket ssmmanhang detta ingar. Det har hérvid inte
faststillts ndgon tvingande eller uttémmande férteckning 6ver de Lriterier som
méste beaktas (beslutet i det ovan i punkt 76 nimnda malet SPO m.fl. mot
kommissionen, punkt 54).

Kommissionen har i férevarande mal inte berdknat bétesbeloppet pa grundval av
omsittningen av den berérda produkten inom EES-omradet. I motsats till vad ADM
gjort géllande var kommissionen emellertid inte skyldig att berikna det botesbelopp
som ett foretag skulle aldggas pa grundval av foretagets omsittning av den berérda
produkten inom EES-omréddet (se ovan punkterna 86 och 87). Kommissionen kan
dérfor inte klandras for att inte ha angett skélen till att den inte anvint sig av denna
faktor vid berikningen av de &lagda béterna.

Talan kan darfor inte bifallas pa den grunden att motiveringsskyldigheten asidosatts.
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3. Huruvida den omstindigheten att marknaden for den ifrdgavarande produkten
dr begrdnsad inte beaktats eller inte beaktas tillréckligt

a) Parternas argument

ADM anser att kommissionen, i motsats till vad den péstatt i punkt 377 i beslutet,
vid bétesberdkningen inte beaktat att marknaden for den ifrdgavarande produkten #r
begréinsad, eller att den atminstone inte beaktat detta pa ett riktigt sitt.

ADM har for det forsta anmirkt att kommissionen faststillde ett utgéngsbelopp pé
40 miljoner euro for samtliga berérda foretag, varav 5 miljoner euro for ADM
ensamt (punkt 385 i beslutet). Beloppet 40 miljoner euro motsvarade emellertid mer
dn 200 procent av samtliga berdrda foretags forsaljning av natriumglukonat inom
EES-omradet under ar 1995. ADM har vidare hévdat att det bétesbelopp som
kommissionen slutligen faststéllde, fore avdrag f6r samarbete motsvarade 438
procent av férsiljningen av natriumglukonat inom EES-omrédet under ar 1995 och
efter avdrag for samarbete 294 procent av denna forsaljning (punkterna 396 och 440
i beslutet).

Efter en jamforelse mellan de boter som kommissionen alagt ADM och de béter
som dalades i drendet zinkfosfater, kommissionens beslut 2003/437/EG av den
11 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-férdraget och artikel 53 i
EES-avtalet {(drende COMP/E-1/37.027 — Zinkfosfat) (EUT L 153, 2003, s. 1) anser
ADM att kommissionen ésidosatt principen om likabehandling. ADM har némligen
anfort att trots att de bada #rendena delvis sammanfaller i tiden och trots att de 4r
jamforbara bade vad avser storleken pa de berdrda marknaderna och évertridelsens
allvar och varaktighet, beaktade kommissionen den beginsade marknaden for
zinkfosfat i Europa och faststéllde i det drendet det totala botesbeloppet till 11,95
miljoner euro (eller 75 procent av det totala forsiljningsbeloppet avseende den
ifragavarande produkten), medan den faststillde det totala bétesbeloppet till 40
miljoner euro i drendet avseende natriumglukonat (motsvarande mer &dn 200
procent av forséljningen av den ifrdgavarande produkten inom EES-omradet). ADM
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har vidare anmirkt att grundbeloppet faststélldes till 3 miljoner euro i drendet
zinkfosfat for de foretag som hade en marknadsandel som 6versteg 20 procent och
till 0,75 miljoner euro fér det foretag som hade en mycket mindre marknadsandel.
ADM har erinrat om att kommissionen i drendet natriumglukonat faststillde
grundbeloppet for berdkning av boter till 10 miljoner euro for de forétag som hade
en marknadsandel som 6versteg 20 procent och till 5 miljoner euro for de féretag
som hade en mycket mindre marknadsandel.

ADM anser for det tredje att motiveringsskyldigheten é&sidosatts i beslutet i detta
avseende, eftersom punkt 377 i beslutet enligt ADM:s uppfattning strider mot
punkterna 394 och 395 i detta. ADM har anfért att kommissionen i punkt 377 pastar
sig ha beaktat omsittningen for den ifrigavarande produkten, medan den i
punkterna 394 och 395 avvisar de argument ADM anfért for att denna omsittning
skulle beaktas.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pa de dberopade grunderna.
Kommissionen har avseende drendet zikfosfat anfort att de boter som ursprungligen
berdknades for det forsta minskades till hélften pa grund av den begréinsning till 10
procent av den totala omsittningen som foreskrivs i artikel 15 i férordning nr 17 och
for det andra att kommissionen inte gjorde gillande nagra forsvirande omstindig-
heter. De skillnader som kan foreligga avseende handliaggningen av de tva drendena
ar i ovrigt befogade med hinsyn till kommissionens utrymme for skonsmissig
bedémning pa omrédet.

b) Forstainstansrittens beddmning

ADM har édberopat att for det forsta proportionalitetsprincipen, fér det andra
principen om likabehandling och for det tredje motiveringsskyldigheten asidosatts.
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Asidosittande av proportionalitetsprincipen

Forstainstansritten erinrar om att botesbeloppet, med stéd av artikel 152 i
forordning nr 17, skall faststillas med hénsyn till hur allvarlig 6vertridelsen varit och
hur linge den pégétt. Enligt riktlinjerna skall kommissionen faststélla utgéngsbe-
loppet i forhéllande till hur allvarlig 6vertradelsen varit och med hansyn till dess art,
konkreta inverkan pd marknaden och till den geografiska marknadens omfing.

Enligt dessa bestimmelser 4r kommissionen séaledes inte skyldig att beakta det
faktum att marknaden for de ifragavarande produkterna ér liten.

Enligt rittspraxis skall kommissionen emellertid beakta ett stort antal omstandig-
heter ndr den bedomer en Overtridelses allvar. Vilka omsténdigheter som skall
beaktas och betydelsen av dessa varierar beroende pa vilket slags overtréidelse det dr
fraiga om och pa de sirskilda omstdndigheterna i samband med den aktuella
overtradelsen (domen i de ovan i punkt 44 nimnda forenade mélen Musique
diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 120). Det &r inte uteslutet att
storleken p& marknaden f6r den ifrdgavarande produkten kan dterfinnas bland de
omstindigheter som i det aktuella fallet pavisar en 6vertridelses allvar.

Marknadens storlek kan visserligen utgora en omsténdighet som skall beaktas for att
faststilla hur allvarlig 6vertrddelsen varit, men betydelsen dédrav varierar siledes
beroende pa de sérskilda omsténdigheterna i samband med den aktuella over-
tradelsen.

I forevarande mal avser overtrddelsen framfor allt en prissamverkan, som i sig r
mycket allvarlig. Dessutom forsag de foretag som deltog i samverkan tillsammans
mer dn 90 procent av virldsmarknaden och 95 procent av den europeiska
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marknaden med den ifrdgavarande produkten (punkt 9 i beslutet). Natriumglukonat
har visat sig vara en révara som anvinds i ett antal mycket olika slutprodukter och
som ddrmed paverkar en miingd marknader (punkterna 6 och 8 i beslutet). Vid en
jaimforelse med 6vriga omstindigheter som pavisar overtridelsens allvar dr det i
detta sammanhang mindve betydelsefullt om den ifragavarande marknaden ér liten,

dven om detta kan styrkas.

Férstainstansritten beaktar att kommissionen fann att overtridelsen borde anses
vara mycket allvarlig i den mening som avses i riktlinjerna, i vilka det for sadana fall
foreskrivs att det dr "mojligt” f6r kommissionen att faststilla ett utgangsbelopp pé
dver 20 miljoner euro. I férevarande mal framgér det emellertid av punkt 385 i
beslutet att kommissionen faststillt ett utgangsbelopp pé endas. 10 miljoner euro for
foretagen i den forsta gruppen och pa 5 miljoner euro for foretagen i den andra
gruppen, vilket motsvarar hilften eller till och med en fjardedel av det belopp som
enligt riktlinjerna varit "mojligt” att faststélla for mycket allvarliga 6vertridelser.

Att utgingsbeloppen for béterna faststillts till dessa belopp utvisar att kommissio-
nen, sisom den angett i punkt 377 i beslutet, beaktat bland annat storleken pa
marknaden for de ifragavarande produkterna.

Talan kan dércfor inte bifallas pd den grunden att proportionalitetsprincipen
asiclosatts.

Huruvida principen om likabehandling &sidosatts

Forstainstansritten erinrar om att principen om likabehandling enligt fast
riittspraxis endast asidosiitts da jimforbara situationer behandlas olika eller da olika
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situationer behandlas lika, med mindre #n att det finns sakliga skil for en sidan
behandling (domstolens dom av den 13 december 1984 i mal 106/83, Sermide, REG
1984, s. 4209, punkt 28, och forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal
T-311/94, BPB de Eendracht mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1129, punkt 309).

Forstainstansritten erinrar om att kommissionens beslutspraxis inte utgér rittslig
grund for boter i konkurrensmal, eftersom denna aterfinns i artikel 15.2 i férordning
nr 17 i dess kompletterade lydelse enligt riktlinjerna (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i de ovan i punkt 38 nimnda férenade mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkterna 209—213 och dir angiven rittspraxis).

Kommissionens befogenhet att faststilla boter omfattas av dess stora utrymme fér
skonsmissig bedomning, varfér aktorerna inte kan ha nagra berittigade forvant-
ningar nér kommissionen faststéller sadana belopp (se, for ett motsvarande synsitt,
domen i de ovan i punkt 38 nimnda férenade malen Dansk Rerindustri m.fl. mot
kommissionen, punkterna 171 och 172 och dir angiven rittspraxis).

Forstainstansritten erinrar slutligen om att kommissionen i sin tidigare rittspraxis
ansett att den omstindigheten att ett visst agerande medfor att boter till ett visst
belopp ér befogade inte innebir att den #r skyldig att géra samma bedémning i ett
senare beslut (se bland annat analogt forstainstansrittens dom av den 17 decem-
ber 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. II-
1711, punkt 357, svensk specialutgéva, volym 11, s. I1-83, och av den 14 maj 1998 i
mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kommissionen, REG 1998, s. II-1751, punkt 368,
samt domen i det ovan i punkt 38 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkterna 234 och 337).

I férevarande maél saknar den omsténdigheten att ADM har aberopat arendet
zinkfosfater betydelse, eftersom kommissionen inte varit skyldig att beddma
forevarande drende pa samma siitt,
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Betriffande tillimpningen av principen om likabehandling i forevarande mal skall
betonas att andra beslut som kommissionen fattat i frdga om béter i princip endast
kan vara vigledande, i synnerhet eftersom de omsténdigheter som bedémdes i dessa
beslut, sasom marknader, produkter, stater, féretag och aktuella perioder, inte dr
identiska med de omstéindigheter som beddmdes i det ifrdgasatta beslutet (se, for ett
motsvarande synsétt, férstainstansriittens dom av den 13 januari 2004 i mal T-67/01,
JCB Service mot kommissionen, REG 2004, s. II-49, punkt 187).

I forevarande mdl skall emellertid prima facie konstateras att omstindigheterna
kring den samverkan som varit foremal for beslutet skiljer sig fran de omstindig-
heter som bedémdes i beslutet i drendet zinkfosfater. Samverkan pa marknaden for
zinkfosfater omfattade nidmligen endast EES-omradet, medan kartellen avseende
natriumglukonat omfattade hela virlden. I motsats till i férevarande mal omfattade
samverkan pa marknaden for zinkfosfater dessutom endast foretag av relativt
begriinsad storlek. De foretag som berdrdes av beslutet i drendet zinkfosfater hade
for &r 2000 en virldsomsittning som uppgick till mellan 7,09 och 278,8 miljoner
euro, medan foretagen i férevarande mal for ar 2000 hade en vérldsomséttning som
uppgick till mellan 314 miljoner och 14,003 miljarder euro, varav 13,936 miljarder
euro hérrdr frin ADM.

Forstainstansritten finner med stéd av sin fulla provningsritt att, dven om samtliga
relevanta omsténdigheter som lag till grund for att faststélla ett Iampligt bétesbelopp
i beslutet i drendet zinkfosfater skulle anses jimférbara med omstindigheterna i
forevarande mal, Yr det grundbelopp som kommissionen faststillt for den
overtridelse som ADM begitt i forevarande mal limpligt med hénsyn till samtliga
omstindigheter som kommissionen anfért i beslutet och till den bedémning som
gjorts av vissa av dessa omstindigheter i forevarande dom.

ADM kan darfor inte med giltig verkan &beropa kommissionens beslut i drendet
zinkfosfater for att visa att principen om likabehandling asidosatts i forevarande mal.
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Huruvida motiveringsskyldigheten asidosatts

Forstainstansritten anmérker betriffande ADM:s pastiende att punkt 377 i beslutet
strider mot punkterna 394 och 395 i detta, att kommissionen i punkt 377 i beslutet
angav att den i samband med att den faststillde utgdngsbeloppen beaktade att
marknaden for natriumglukonat &r begrinsad. I motsats till vad ADM gjort géllande
motsade kommissionen inte den uppgiften nir den i punkt 395 i beslutet inte godtog
de argument som bland annat ADM framfort och som i sak avsig att kommissionen
skall faststilla béterna i forhéllande till de berdrda foretagens omsittning pa den
ifrdgavarande marknaden. Den omstéindigheten att vissa parter, diribland ADM,
endast har en liten omsittning pé den ifrdgavarande marknaden innebir inte med
nédvindighet att marknaden #r av begrinsad storlek. Sisom angetts ovan i
punkt 104 beaktade kommissionen att marknaden #r av begrinsad storlek, eftersom
den i férevarande mél faststillde ett utgingsbelopp om endas. 10 miljoner euro, trots
att dvertrédelsen var av mycket allvarligt stag. Kommissionens beslut 4r dirfér inte
motstridigt pa dessa punkter.

Talan kan dérfor inte bifallas pa den grunden att motiveringsskyldigheten &sidosatts.

4. Huruvida boternas avskrickande verkan beaktats tvi ganger

a) Parternas argument

ADM anser att kommissionen ndr den fastillde beloppet tvd ginger beaktat att
boterna skall vara avskrickande, nimligen en ging i samband med att den faststillde
utgéngsbeloppet och fastslog vilken roll deltagarna haft i samverkan (punkterna 378,
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382 och 385 i beslutet) och en gang nir den 6kade beloppet med 250 procent fér att
beakta storleken och de totala resurserna (punkterna 386-388 i beslutet). Om
kommissionens argument infor forstainstansritten #r riktiga har motiverings-
skyldigheten i detta hénseende asidosatts i beslutet.

Kommissionen har bestritt att den tvA ganger beaktat att béterna skall vara
avskrickande. Den anser tvirtom att den for att faststélla béterna till en tilliickligt
avskrickande niva genomfort tva avgrinsade steg som foljt p& varandra och som
grundar sig pa olika kriterier (punkterna 378 och 380 i beslutet). Kommissionen
anser dessutom att den motiverat beslutet tillrickligt i detta avseende.

b) Forstainstansriittens bedomning

ADM har saledes é&beropat att for det forsta riktlinjerna och fér det andra
motiveringsskyldigheten &sidosatts.

Huruvida riktlinjerna asidosatts

Sésom ADM med fog gjort gillande, har kommissionen aberopat att det var
nodvindigt att faststilla boterna till en avskiiickande nivd nir den behandlade
deltagarna i kartellen pé olika sitt beroende pa deras marknadsandelar, varvid ADM
placerades i den grupp foretag som hade en marknadsandel som var ligre dn 10
procent (punkterna 378, 382 och 385 i beslutet). Kommissionen har pd samma sitt
dberopat detta for att tillimpa multiplikatorkoefficienten 2,5 pa vissa av deltagarna i
kartellen, déribland ADM, i syfte att beakta deltagarnas storlek och totala resurser
(punkterna 386-388 i beslutet).
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For att faststilla utgéngsbeloppet i forhallande till Gvertradelsens allvar beaktade
kommissionen objektiva omstindigheter nir den faststéillde vertridelsen, ndmligen
overtridelsens art, inverkan p& marknaden och den geografiska marknadens
omfing. Kommissionen beaktade vidare subjektiva omstdndigheter, ndmligen
omstindigheter som var sirskilt forknippade med varje deltagare i kartellen, sdsom
foretagets storlek och totala resurser. I samband med denna andra del av
bedémningen efterstrivade kommissionen att sikerstilla att boterna hade en
avskrdckande niva.

Sdsom kommissionen med fog hévdat hdnvisade den i samband med denna andra
del av beddmningen visserligen till detta syfte tva gnger, men gjorde i sjilva en enda
berikning som den delade upp i tvd steg och som syftade till att faststilla
bétesbeloppet for varje deltagare till en sddan nivé att det avskrickande dndamalet
kunde uppnas med beaktande av deltagarnas séirskilda omstindigheter och samtliga
objektiva och subjektiva omsténdigheter i samband med 6vertrédelsens allvar.

I motsats till vad ADM gjort gillande “riknade” kommissionen inte béternas
avskrickande verkan "tva ganger”.

Talan kan dérfor inte bifallas pa den grunden att riktlinjerna ésidosatts.

Huruvida motiveringsskyldigheten asidosatts

Forstainstansritten konstaterar att ADM inte anfort nagot konkret argument till
stod for sitt pastdende och att foretaget begrinsat sig till att klandra kommissionen
for att denna inte motiverat att den riknat boternas avskrickande verkan tva génger.
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Forstainstansritten har i vart fall fastslagit ovan i punkterna 121-125 att
kommissionen inte beaktat béternas avskriickande verkan tva ginger. Kommissio-
nen hade dirfor ingen anledning att avge en sérskild motivering i detta avseende.

Talan kan dérfor inte bifallas pa den grunden att motiveringsskyldigheten asidosatts,

5. Huruvida en dkningskoefficient skall tillimpas pd utgdngsbeloppet

a) Parternas argument

ADM anser att det &r uppenbart oproportionerligt att tillimpa en dkningskoefficient
med 2,5 pd utgingsbeloppet, att denna &tgird grundar sig pa ett felaktigt
resonemang och att den innebér att principen om likabehandling asidosiitts.

ADM har for det forsta gjort gillande att for att boterna verkligen skall vara
avskrickande ér det, med hénsyn till att foretagen ér rationella ekonomiska enheter,
endast nddvindigt att faststélla boterna till en sdan niva att det forvintade beloppet
Overstiger vinsten av overtrddelsen. ADM anser att béterna har en avskrickande
verkan redan om foretagen inser att den foérlust som ir férknippad med boterna
uppvéger vinsten av samverkan. Det synsiittet har bekriftats av domstolen i domen i
de ovan i punkt 44 némnda férenade méilen Musique diffusion frangaise m.fl. mot
kommissionen (punkt 108). Det uppfyller &ven kraven i riktlinjerna, eftersom det (i
punkt I A fjirde stycket) i dessa foreskrivs att den avskriickande verkan skall
beddmas i forhallande till deltagarnas kapacitet att villa konsumenterna skada, och
ddrmed att vinsten av den rittsstridiga samverkan skall beaktas nir limplig
avskriickande verkan faststills. Detta synsitt 4r slutligen ett begrepp som aterfinns i
andra gemenskapsbestimmelser.
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Aven om det kan antas att botesbeloppet inte #r tillrickligt hogt om det inte &r hégre
dn den eventuella vinsten, skulle en rationell grundval for att sikerstilla att béterna
har en avskrdckande verkan utgéras av att bedéma den forviintade vinsten av
samverkan med ledning av en procentsats av forsdljningen av den ifrdgavarande
produkten med en 6kning i syfte att kompensera for fel. Det 4r exakt denna metod
som anvénds i Forenta staterna. Domstolen (domen i de ovan i punkt 44 nimnda
forenade malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 108)
och forstainstansritten (domen i det ovan i punkt 65 nimnda malet HFB m.fl. mot
kommissionen, punkt 456) har i sin réttspraxis godtagit att ett samband foreligger
mellan boternas avskrickande verkan och den vinst som kan erhéllas av samverkan.

ADM har inte bestritt att den totala omsittningen kan beaktas vid berikningen av
botesbeloppet. Att ge omsittningen en &verdriven betydelse leder emellertid till
oproportionerliga boter. Kommissionen har hérvid begrinsat sig till att motivera
den 6kning som gjorts genom att hiinvisa till ADM:s omsittning. Att berikningen av
okningen for avskrackande verkan har fokuserats pA ADM:s totala omsittning kan
emellertid inte motiveras med ndgon rationell férklaring. Kommissionens till-
vigagangssitt forklarar inte varfor ADM:s forsiljningsvinst av produkter som inte
har nagot samband med den ifrdgavarande 6vertridelsen skall tillintetgoras i syfte
att avskrécka foretag fran att fortsétta en samverkan avseende natriumglukonat.

ADM har i repliken i andra hand gjort géllande att dven om forstainstansritten i
strid med ovan angivna slutsatser skulle finna att den 6kning som syftade till att ha
en avskridckande verkan varit befogad med beaktande av ADM:s storlek och totala
resurser, kunde kommissionen inte, utéver dkningen i avskrickande syfte med
7,5 miljoner euro, med giltig verkan 6ka bétesbeloppet med ytterligare 35 procent i
syfte att beakta Overtriddelsens varaktighet. En sidan 6kning kan logiskt vara delvis
motiverad endast om den 6kning som syftar till att ha en avskrickande verkan
grundar sig pa den eventuella vinsten av samverkan. Enligt ADM ir de eventulla
vinsterna hogre ju lingre samverkan varar och ddrmed &r en hdjning som avser att
beakta samverkans varaktighet ldmplig. Det skulle ha varit korrekt att berikna
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béterna genom en hdjning baserad enbart pa utgdngsbeloppet p& 5 miljoner euro.
Kommissionen forefaller ha forsokt att komma till detta resultat, eftersom den i
punkt 392 i beslutet har forklarat att "det utgangsbelopp som faststéllts pd grundval
av allvaret (punkt 385) séledes 6kats med 35 procent”. I punkt 385 i beslutet hinvisas
emellertid endast till den ursprungliga utgéngspunkten pa 5 miljoner curo.

ADM anser for det tredje att kommissionen asidosatt principen om likabehandling
genom att vid 6kningen av utgangsbeloppet for boterna beakta att stora foretag har
kunskaper om rittslig och ekonomisk infrastruktur som gér det majligt for dem att
bittre bedéma huruvida deras agerande innebir en 6vertridelse och féljderna dirav
i konkurrensrittsligt hianseende (skél 386 i beslutet).

Enligt ADM é&r samtliga foretag som ér inblandade i overtridelsen multinationella
koncerner med en virldsomsittning som uppgar till mer &n 300 miljoner euro och
samtliga har darfor tillgdng till intern och extern juridisk expertis som gor det
mgjligt for dem att bedéma konsekvenserna av 6vertridelsen och riskerna med att
inleda en réttsstridig samverkan.

Beslutet ér dessutom otillrickligt motiverat i detta avseende.

Kommissionen anser att argumentet avseende den ytterligare Gkningen av
bétesbeloppet med 35 procent i syfte att beakta dvertriidelsens varaktighet utgor
en ny grund som skall avvisas med stod av artikel 48.2 i forstainstansrittens
rittegangregler. Kommissionen har yrkat att talan inte skall vinna bifall pa nagon av
de dberopade grunderna.

IT - 3309



138

139

140

141

DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-329/01

b) Forstainstansrittens bedomning

ADM har séledes dberopat att for det forsta proportionalitetsprincipen, for det andra
principen om likabehandling och for det tredje motiveringsskyldigheten asidosatts.

Huruvida proportionalitetsprincipen &sidosatts

ADM har gjort tva invéndningar i samband med denna grund.

ADM har for det forsta i sak hévdat att det, med beaktande av att foretagen &r
rationella enheter, endast &r nodvindigt att faststilla béterna till en sidan niva att
det forvintade beloppet 6verstiger vinsten av 6vertridelsen for att boterna skall vara
avskrickande. Forstainstansrétten erinrar hirvid om att den avskrickande verkan &r
ett av de huvudsakliga 6verviganden som skall vara viigledande nir botesbelopp
faststills (domstolens dom av den 15 juli 1970 i mal C-41/69, Chemiefarma mot
kommissionen, REG 1970, s. 661, punkt 173, svensk specialutgiva, volym 1, s. 457,
och av den 14 juli 1972 i mal 49/69, BASF mot kommissionen, REG 1972, s. 713,
punkt 38, samt ovan i punkt 90 angiven rittspraxis).

Om boter skulle faststillas till en nivd som endast omintetgjorde vinsten av
samverkan skulle de emellertid inte ha en avskrickande verkan. Det kan nimligen
rimligen antas att foretagen i samband med finansiella berékningar och foretagsled-
ning rationellt beaktar savil den botesniva de riskerar att 3liggas vid en dvertridelse
som risken for att samverkan uppticks. Om béternas funktion skulle inskrinkas till
att omintetgéra den forvintade vinsten skulle dessutom den omstindigheten att
agerandet utgér en Gvertrddelse mot bakgrund av artikel 81.1 EG inte beaktas
tillréckligt. Om béterna inskriinks till att vara en kompensation for den skada som
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fororsakats forbises den omstindigheten att en sddan étgird, férutom att vara
avskrickande, vilket endast kan avse kommande ageranden, skall vara repressiv med
avseende pd den konkreta 6vertridelse som verkligen begatts. Bide boternas
avskrickande och repressiva verkan innebdr didrfor att det 4r befogat att
kommissionen aldgger béter som, beroende pa omsténdigheterna i mélet, visentligt
kan Gverstiga den vinst det ifrigavarande foretaget férvéntat.

I fraga om foretag som i likhet med ADM finns pa ménga marknader och har sirskilt
stor finansiell kapacitet ér det inte tillrdckligt att beakta omsittningen pa den
ifragavarande marknaden for att sikerstilla att boterna har en avskriickande verkan.
Ju storre ett foretag dr och ju stérre totala resurser det har som ger det mdjlighet att
handla sjalvstandigt pa marknaden, desto mer medvetet miste det vara om sin
betydelse f6r att konkurrensen fungerar pd marknaden. Déarfor méste de faktiska
omstindigheterna med avseende pd den ekonomiska styrkan hos ett foéretag som
begatt en §vertridelse beaktas nér botesbeloppet faststiills for att sikerstilla att detta
belopp dr avskrickande.

Sasom kommissionen har anfort utan att ADM i detta avseende bestritt
kommissionens pastdende, motsvarar det botesbelopp som faststillts for ADM
efter det att multiplikatorkoefficienten 2,5 tillimpades endast en ytterst liten del,
namligen 0,0538 procent av foretagets arliga totala omsittning och kan dérfor inte
heller i detta avseende anses oproportionerlig.

ADM har i sin replik gjort géllande att kommissionen inte hade ritt att utéver det
belopp pd 7,5 miljoner euro som inbegrep en Skning i avskrickande syfte 6ka
botesbeloppet med ytterligare 35 procent i syfte att beakta overtrddelsens
varaktighet. Forstainstansritten erinrar hirvid om att enligt artikel 48.2 i
rittegangsreglerna far nya grunder inte aberopas under rittegangen, savida de inte
foranleds av rittsliga eller faktiska omstindigheter som framkommit forst under
forfarandet. En grund som innebiir en utvidgning av en grund som direkt eller
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underforstatt aberopats i ansdkan och som har nira samband med denna kan
déremot provas. En liknande l6sning skall tillimpas pa en invéindning som aberopats
till stod for en grund (forstainstansrittens dom av den 21 mars 2002 i mal T-231/99,
Joynson mot kommissionen, REG 2002, s. I1-2085, punkt 156).

[ férevarande mél har ADM i ansokan dberopat att multiplikatorkoefficienten 2,5 ir
orimlig med beaktande av att den 6versteg vad som var nédvindigt for att sakerstilla
att boterna skulle vara avskriickande. I sin replik har sékanden, i andra hand efter
den sistnimnda invéndningen, gjort géllande att kommissionen borde ha tillimpat
okningen med 35 procent med anledning av &vertridelsens varaktighet pa det
belopp som faststilldes innan multiplikatorkoefficienten 2,5 tillimpades och inte pa
det belopp som faststilldes efter det att koefficienten hade tillimpats, ADM har
dérigenom dberopat en invindning som har nira samband med den invindning som
&beropades i ans6kan och som dédrmed endast utgdr en utvidgning av en tidigare
dberopad grund. Denna invindning skall dirfér undersokas i sak.

Med avseende pa huruvida den invéindning som ADM &beropat #r befogad finner
forstainstansritten att kommissionen med fog tillimpade den multiplikatorkoeffi-
cient som grundades pa overtridelsens varaktighet pa ett grundbelopp som 6kats
med multiplikatorkoefficienten 2,5. S&som ovan fastslagits (se punkterna 140-143)
ar multiplikatorkoefficienten 2,5 ett avskrickande medel som i forsta hand skall
sikerstilla att béterna &r tillrdckligt avskrickande i forhallande till det berorda
foretaget. Det finns emellertid inget hinder fér att kommissionen dérefter 6kar den
summa som framréknats for att beakta forfarandet i samband med 6vertriidelsen. Ju
mer beniigna foretagen &r att begd mycket allvarliga 6vertriadelser éver en lingre
period, desto stérre dr ndmligen behovet av avskrickande verkan.

Kommissionen har infor forstainstansritten medgett att hiinvisningen till punkt 385
i punkt 392 i beslutet var ett misstag, Detta misstag har emellertid ingen inverkan péa
beslutets lagenlighet, eftersom det framgér tydligt av hur 6kningen avseende
varaktigheten beriknats och av hinvisningen till utgingsbeloppet som faststllts pa
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grundval av Gvertridelsens allvar — som inbegriper 6kningen med multiplikator-
koefficienten 2,5 — att kommissionen i sjilva verket avsag det korrigerade
grundbelopp som faststillts pd grundval av Gvertridelsens allvar. Detta framgar
for dvrigt dven av den logiska foljden av kommissionens bedémning i vilken, sdsom
redovisas i punkterna 378-388 i beslutet, de sirskilda omsténdigheterna for de olika
berorda foretagen beaktades steg for steg. Det star darfor klart att hinvisningen i
punkt 392 i realiteten inte avsig endast punkt 385, utan punkterna 385-388.
Forstainstansritten beaktar i detta sasmmanhang dven att det i riktlinjerna i detta
avseende anges att hinsynstagandet till 6vertridelsens varaktighet skall leda "till att
ett eventuellt tilliggsbelopp for béterna faststills” (punkt 1 B andra stycket).

ADM saknar dirfor fog for att klandra kommissionen for att denna, utéver 6kningen
i avskrickande syfte, dkade botesbeloppet med ytterligare 35 procent i syfte att
beakta Overtridelsens varaktighet.

Talan kan déarvfor inte bifallas pd den grunden att proportionalitetsprincipen
asidosatts.

Huruvida principen om likabehandling asidosatts

ADM har gjort gillande att samtliga foretag som ér inblandade i overtriadelsen
tillhor multinationella koncerner och dérfor har tillgang till intern och extern
juridisk expertis som gor det mojligt for dem att bedéma om det &r riskfyllt att
inleda en rittsstridig samverkan och konsekvensena av 6évertridelsen.
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Forstainstansritten anmirker i detta hinseende att kommissionen i beslutet
visserligen angav tvé skl till att den tillimpade multiplikatorkoefficienten 2,5 pa
utgéngsbeloppet for béterna avseende vissa av deltagarna i samverkan, daribland
ADM. Kommissionen aberopade némligen att det var nddvindigt att dels sikerstilla
att boterna var tillréckligt avskrickande, dels beakta att stora foretag har kunskaper
om rittslig och ekonomisk infrastruktur som gor det méjligt for dem att bittre
bedéma huruvida deras agerande innebéir en vertridelse och foljderna darav i
konkurrensrittsligt hinseende (punkt 386 i beslutet).

Det framgar emellertid av punkt 388 i beslutet att kommissionen beslutade att
tillimpa multiplikatorkoefficienten 2,5 p& ADM huvudsakligen for att sikerstilla att
boterna skulle vara avskrickande. Sdsom ovan angetts i punkterna 139-143, hade
kommissionen fog for att beakta att det var nédvindigt att sikerstalla att boterna
skulle vara tillrickligt avskrickande och nirmare bestimt att, sdsom anges i
punkt 387 i beslutet, anse att det forelag skil for att héja det belopp som beriknats
med hinsyn till den ifrdgavarande marknadens relativa storlek for att beakta de
berérda foretagens storlek och totala resurser. Med hénsyn till att ADM och Akzo
vardera hade en virldsomsittning som uppgick till omkring 14 miljarder euro under
&r 2000, medan de 6vriga deltagarna i samverkan hade en omsittning som varierade
mellan endas. 300 miljoner och 3 miljarder euro, kan det inte bestridas att
kommissionen, for att uppfylla sitt syfte, med giltig verkan kunde dela upp
deltagarna i tvd grupper beroende pa deras storlek och totala resurser och héja
grundbeloppet for boterna for ADM och Akzo med multiplikatorkoefficienten 2,5.

Forstainstansritten anser att de berérda foretagens kunskaper om rittslig och
ekonomisk infrastruktur kan beaktas for att hoja botesbeloppet. ADM har i
forevarande maél inte bestritt att foretaget forfogar over sadana rittsliga och
ekonomiska kunskaper och infrastruktur. Ett foretag som ADM, som under ar 2000
hade en virldsomsittning som uppgick till omkring 14 miljarder euro kan for 6vrigt
anses forfoga 6ver sddana kunskaper och infrastruktur. Kommissionen hade dérfor
fog for att hoja grundbeloppet for ADM:s boter med beaktande av att foretaget hade
sidana kunskaper och infrastruktur. Denna bedémning paverkas inte av ADM:s
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argument att dven féretagen i den andra gruppen forfogade over juridiska och
ekonomiska kunskaper och infrastruktur som skulle géra det befogat att héja dven
deras béter. Aven om denna omstindighet skulle styrkas och kommissionen siledes
felaktigt inte beaktade den #ven med avseende pa féretagen i den andra gruppen,
kan ADM inte dberopa detta for att den 6kning som alagts féretaget skall minskas.

Talan kan dérfor inte bifallas pa den grunden att principen om likabehandling
asidosatts.

Huruvida motiveringsskyldigheten asidosatts

ADM har, utan att anféra nagot ytterligare argument, hivdat att beslutet ar
otillriickligt motiverat betriffande tillimpningen av multiplikatorkoefficienten 2,5.
Forstainstansritten anmérker i detta hénseende att kommissionen i skil 386 i
beslutet angav de tva skal till att tillimpa 6kningskoefficienten som angetts ovan i
punkt 151. I punkt 387 i beslutet forklarade kommissionen vidare att det var
nédvindigt att dela upp deltagarna i samverkan i tvd grupper med ledning av de
siffror som angetts i punkt 48 i beslutet. I punkt 388 i beslutet angav kommissionen
slutligen att den ansdg att multiplikatorkoefficienten 2,5 var lamplig for att
sikerstilla boternas avskrickande verkan.

Betriffande storleken pa den 6kningskoefficient som tillimpats avseende ADM,
kunde kommissionen inskrénka sig till att dberopa foretagets storlek med ledning av
vad som ungefirligen framgar av foretagets omsittning och att betona att det var
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nodvéndigt att sikerstdlla att boterna var avskrickande. Det aldg enligt moti-
veringsskyldigheten inte kommissionen att redovisa de sifferuppgifter som hade
samband med berdkningsunderlaget (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens
dom av den 16 november 2000 i méal C-291/98 P, Sarrié mot kommissionen, REG
2000, s. 1-9991, punkt 80).

Kommissionen har saledes motiverat beslutet tillrickligt i detta avseende och talan
kan dérfor inte bifallas p& den grunden att motiveringsskyldigheten asidosatts,

6. Huruvida bedommningen av kartellens konkreta inverkan pda marknaden varit
oriktig

a) Inledning

Forstainstansrétten erinrar forst och frdmst om att bedémningen av hur allvarliga
overtridelserna ér skall goras med hénsyn till ett stort antal omsténdigheter (se ovan
punkt 76). I detta sammanhang kan kartellens konkreta inverkan p& marknaden
beaktas som ett av de relevanta kriterierna.

Kommissionen har i riktlinjerna (punkt 1 A forsta stycket) angett att den for att
beddma en Gvertrddelses allvar, fSrutom dess art och omfattningen av den relevanta
geografiska marknaden beaktar Gvertridelsens "konkreta paverkan pa marknaden,
om den &r métbar”.
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10 I forevarande mal framgar av punkterna 334-388 i beslutet att kommissionen
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faststéllde botesbeloppet, som bestimts i forhallande till 6vertridelsens allvar, med
beaktande av tre kriterier. Den beaktade i detta sammanhang sérskilt att samverkan
haft en "verklig inverkan” pa natriumglukonatmarknaden (punkt 371 i beslutet).

Enligt ADM var emellertid kommissionens bedomning av den konkreta inverkan av
samverkan pa den ifrdgavarande marknaden felaktig i flera avseenden. Enligt ADM
paverkade dessa felaktigheter berdkningen av bétesbeloppet.

b) Huruvida kommissionen valt ett felaktigt tillvigagangssitt for att visa att
samverkan haft en konkret inverkan pa marknaden

Parternas argument

ADM anser att kommissionen inte styrkt att samverkan haft en konkret inverkan pé
natriumglukonatmarknaden, bland annat pé grund av felaktigheter i kommissionens
tillvigagangssitt for att visa detta.

Enligt ADM inskrénkte sig kommissionen forst och friimst till att konstatera att
samverkan verkligen genomforts och drog av denna omstindighet slutsatsen att
samverkan dven borde ha haft en konkret inverkan pa marknaden. ADM hat betonat
att den omsténdigheten att en samverkan genomférs, saisom framgar av punkt 1 A
forsta stycket i riktlinjerna och sdsom kommissionen medgett i punkt 341 i beslutet,
inte far forvixlas ‘med den konkreta inverkan av samverkan pa den berérda
marknaden.
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ADM ir p& samma sitt av uppfattningen att kommissionen inte med giltig verkan
kunde stodja sig pd den relativt ldinga varaktigheten for denna samverkan for att
sluta sig till att denna haft en konkret inverkan pa den berérda marknaden.
Kommissionen har enligt ADM inte i och med detta styrkt att konkret inverkan
forelegat, utan har pa ett réttsstridigt sitt endast aberopat en presumtion med den
innebérden.

ADM anser slutligen att kommissionen inte uppfyllt sin skyldighet enligt lydelsen i
punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna att férebringa bevisning for att samverkan haft
en "mitbar” inverkan pa prisutvecklingen for natriumglukonat. Kommissionen
grundade sig enligt ADM i stillet enbart pa en grafisk framstillning som den erhallit
i Roquettes lokaler vid undersokningen och anmirkte, sedan den jimfort sina
slutsatser av denna grafiska framstéllning med de argument som stéddes av ADM,
att dessa "argument ... inte pa ett dvertygande sitt utvisa[de] att genomforandet av
samverkan inte [kunnat] spela nagon roll for prisfluktuationerna” (punkt 359 i
bestutet). ADM har pi samma sitt kritiserat den omsténdigheten att kommissionen,
utan att i sig forneka att ADM:s argument 4r giltiga, inskrinkt sig till att anmérka att
prisutvecklingen for natriumglukonat, sisom denna framgick av den grafiska
framstillningen, "[sammanfoll] mycket vil med en existerande samverkan” (ibidem).
Enligt ADM har kommissionen inte dirigenom férebringat bevisning for att
samverkan haft konkret inverkan pd marknaden, utan tvirtom rittsstridigt kastat
om bevisbérdan mellan parterna.

Kommissionen har inte bestritt att kriterierna for att en samverkan genomfors inte
far forviixlas med den konkreta inverkan av samverkan pa den berérda marknaden
och inte heller med det faktum att det aligger kommissionen att forebringa
bevisning i detta avseende. Kommissionen pastar sig i férevarande fall inte ha kastat
om bevisbordan, utan i stéllet styrkt dessa forhallanden.

Forstainstansrittens bedomning

Mot bakgrund av ADM:s anmérkningar mot kommissionens tillvigagangssitt for att
utvisa att samverkan haft en konkret inverkan p& natriumglukonatmarknaden skall
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forstainstansritten, innan rétten avgér huruvida ADM:s argument ar befogade, gora
en sammanfattning av kommissionens beddmning sisom denna framgéir av
punkterna 340-369 i beslutet.

— Sammanfattning av kommissionens bedémning

[ punkt 340 i beslutet inledde kommissionen sin bedémning enligt foljande:

"Kommissionen anser att den 6vertriidelse som begatts av foretag som under den
tidsperiod som avses i forevarande Dbeslut foretridde mer dn 90 procent av
virldsmarknaden och 95 procent av den europeiska marknaden for natriumglukonat
haft en verklig inverkan pa EES-marknaden, eftersom den genomférts omsorgsfullt.
Eftersom dtgirderna sirskilt syftade till att minska forséljningsvolymerna, att
tillimpa hogre priser 4n vad som annars kommit i fraga och att begriinsa
forsiljningen till vissa kunder, maste de ha paverkat det normala beteendet pa
marknaden och dérigenom haft en inverkan p& denna.”

I punkt 341 i beslutet betonade kommissionen att “[s]d lingt mojligt [hade]
atskillnad gjorts mellan fragan om genomforandet av 6verenskommelsen och fragan
om vilken inverkan denna haft pd marknaden”, men att det emellertid varit
"oundvikligt att vissa faktiska omstiindigheter sammanfallit som anvints for att
komma fram till dessa slutsatser”,

Kommissionen bedémde genomforandet av samverkan (punkterna 342-351 i
beslutet). Enligt kommissionen utvisade olika omstindigheter att samverkan hade
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genom(f6rts, Dessa omsténdigheter avsig vad kommissionen ansdg vara hérnstenen i
samverkan, niamligen forsiljningskvoter. Kommissionen &beropade vidare omstin-
digheten att "[s]Jamverkan karaktiriserades av en stindig omsorg om att faststilla
riktpriser eller minimipriser” och tillade att enligt dess uppfattning borde "[d]essa
priser inverkat pa deltagarnas agerande 4ven om de inte systematiskt berérdes av
dessa” (punkt 348 i beslutet). Kommissionen drog slutsatsen att "det inte [ridde]
ndgon tvekan om att [samverkan] verkligen genomforts” (punkt 350 i beslutet).

Kommissionen bedémde for det andra samverkans inverkan pa natriumgluko-
natmarknaden. Den hénvisade i detta avseende forst och fréimst till beddmningen av
den relevanta marknaden i punkterna 3441 i beslutet. Med hanvisning till den
bedémning som gjorts i punkterna 235 och 236 i beslutet och med stod av tva
tabeller (nedan kallade de grafiska framstillningarna) som erhallits i Roquettes
lokaler, hivdade kommissionen féljande:

"Den prisutveckling som framgar av [de grafiska framstillningarna] som aterfunnits
hos Roquette vid undersokningen utvisar att syftet hos deltagarna i samverkan
uppndtts, dtminstone delvis. De tva [grafiska framstillningarna] som illustrerar
prisutvecklingen i [franska franc (FRF)] pa den europeiska natriumglukonatmark-
naden mellan &r 1977 och 1995 utvisar ett prisfall under ar 1985. Denna fériindring
var formodligen foljden av att en tidigare samverkan upphorde och av att
produktionskapaciteten utnyttjades i storre utstrickning. Vid slutet av [ar] 1986
hade prisnivderna néstan halverats jamfort med bérjan av [4r] 1985, Det ar mycket
troligt att tillimpningen av de avtal enligt vilka den nya samverkan infordes fran och
med [ar] 1986 vésentligt bidrog till den starka 6kning (fordubbling) av priserna som
konstaterades mellan &r 1987 och &r 1989. Efter en nedging ar 1989 som var mindre
markerad én &r 1985 stod priserna fram till & 1995 kvar pa en niva som var omkring
60 procent hogre 4n ar 1987.”
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122 1 punkerna 235 och 236 i beslutet, till vilka det hiinvisas i punkt 354 i beslutet,
anmérkte kommissionen féljande:

"235  Tva handlingar som patriffats i Roquettes lokaler vid undersékningen ir
tillrdckligt tydliga och utgdr bevisning for resultaten av samverkan avseende
natriumglukonat. De innehéller bland annat en [grafisk framstéllning] 6ver
det 'europeiska’ genomsnittspriset for natriumglukonat mellan ar 1977 och
ar 1995, :

236 [En av de grafiska framstillningarna] utvisar pa ett frapperande sitt att
priserna steg brant ar 1981 och ar 1987, nir den ’forsta’ respektive den
‘andra’ samverkan genomfordes. Priserna foll snabbt ar 1985, vilket
motsvaras av att den forsta samverkan upphorde nér Roquette drog sig
tillbaka. Priset pd natriumglukonat steg kraftigt mellan ar 1987 och ar 1989,
det fordubblades namligen. Mellan ar 1989 och &r 1995 stod priset kvar pé
en nivd som var omkring 60 procent hogre dn under nedgingsperioden ér
1987. Det skall noteras att priset pa natriumglukonat, i motsats tifl tiden
mellan ar 1981 och ar 1986, kunde hallas kvar pa en mycket hég nivéd fram
till ar 1995.”

173 Hérefter sammanfattade, bedomde och underkinde kommissionen olika argument
som de berdrda parterna dberopat under det administrativa forfarandet for att
vederliigga kommissionens slutsats av de grafiska framstéllningar som patréffats i
Roquettes lokaler. ADM gjorde sirskilt géllande att priserna skulle ha utvecklats pa
samma sitt dven om samverkan inte hade forelegat. Kommissionen anférde féljande
betriffande ADM:s argument (punkterna 359, 365 och 369 i beslutet):

"359  Av de argument ADM daberopat framgéir inte 6vertygande att den
omstindigheten att samverkan genomférts inte inverkat pa prisfluktuatio-
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nerna. Den bild ADM malat upp stimmer visserligen med forhallandena d&
en kartell inte foreligger, men Sverensstimmer #ven med den samverkan
som foreligger. Det Skade utnyttjande av kapaciteten som noterats for
mitten av ttiotalet kan samtidigt ha varit orsak till och resultat av att den
forsta samverkan (1981-1985) upphérde. Utvecklingen fran &r 1987
stimmer fullstindigt 6verens med att den samverkan aterupplivades som
ingétts under denna tid. Den omsténdigheten att priset pa natriumglukonat
borjat stiga kan dérfor inte forklaras endast med konkurrensens inverkan,
utan skall ses mot bakgrund av deltagarnas avtal om 'minimipris’, férdelning
av marknadsandelar samt ett informations- och &vervakningssystem.
Samtliga dessa faktorer bidrog till prisuppgangen.

[En av de grafiska framstillningar] som patriffats hos Roquette utvisar att
priserna var stabila eller minskade nagot mellan &r 1991 och &r 1995, det vill
siga under den tid dd ADM deltog i samverkan. Det finns inget som pavisar
att priserna skulle ha fallit starkt och &nnu mindre att de inte var lonsamma.
Det 4r mer sannolikt att den omsténdigheten att ADM forsvann fran
marknaden berodde pa de allvarliga tekniska problem foéretaget hade
omedelbart efter det att det anslot sig till samverkan och pi att dessa
kvarstod. ADM har dérfor aldrig kunnat uppfylla sina forsiljningskvoter,

Det dr, med beaktande bland annat av de risker de I6pte, slutligen otiinkbart
att parterna under en sa lang tidsperiod vid flera tillfillen skulle ha beslutat
att tréffas nagonstans i vérlden for att fordela férsiljningskvoter, faststilla
priser och férdela kunder mellan sig om samverkan ssom de pastar haft en
begrinsad eller ingen inverkan p& marknaden fér natriumglukonat.”
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— Beddémning

Det skall forst och framst erinras om att kommissionen enligt lydelsen i punkt 1 A
forsta stycket i riktlinjerna, vid berékningen av botesbeloppet péd grundval av
overtridelsens allvar skall beakta bland annat Gvertridelsens "konkreta paverkan pa
marknaden, om den dr miétbar”.

Hirvid skall den exakta betydelsen av orden "om den [det vill siga den konkreta
paverkan] #dr mitbar” undersékas. Det ér sivskilt fraga om att avgdéra om
kommissionen i samband med att den berdknar botesbeloppet kan beakta en
overtridelses konkreta péaverkan i den mening som avses med detta uttryck endast
om och i den man den kan mita denna péverkan.

Sasom kommissionen med fog har pastitt medfor en understkning av paverkan av
en samverkan pd den berérda marknaden med nddvindighet ett hypotetiskt
resonemang. Kommissionen skall hirvid bland annat underséka hur hogt priset for
den ifragavarande produkten hade varit om nigon samverkan inte forelegat. Vid en
undersokning av orsakerna till en verklig prisutveckling dr det emellertid vanskligt
att spekulera i vilken roll varje orsak spelat. Den objektiva omstindigheten att
parterna genom prissamverkan har avstitt fran friheten att priskonkurrera skall
beaktas. Bedomningen av vilken inverkan andra faktorer dn att parterna frivilligt
avstatt fran priskonkurrens méste darfor med nédvindighet grunda sig pa
sannolikheter som inte kan mitas exakt.

Kommissionen kan dérfor, med mindre éin att ett kriterium som kan beaktas for att
faststilla botesbeloppet skall frankidnnas dndamalsenlig verkan, inte klandras for att
den stott sig pd den konkreta paverkan av en samverkan pd den relevanta
marknaden trots att den inte kunnat mita denna péverkan eller redovisa
sifferuppgifter i samband med den.
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Den konkreta paverkan av en samverkan pd den berérda marknaden skall dirfor
anses styrkt om kommissionen kan ange konkreta och trovirdiga uppgifter till stod
for att samverkan sannolikt paverkat marknaden.

I férevarande mal framgar det av sammanfattningen av kommissionens bedémning
(se ovan punkterna 168-173) att denna stédde sig pa tva uppgifter nir den kom
fram till att samverkan haft en "verklig inverkan” pd marknaden. Den &beropade
némligen dels att deltagarna i samverkan omsorgsfullt hade genomfort Gverens-
kommelserna i samband med denna (se bland annat punkt 340, som atergetts ovan i
punkt 168) och att denna haft ling varaktighet (punkt 369 i beslutet, som atergetts
ovan i punkt 173). Kommissionen ansig vidare att det framgick av de grafiska
framstéllningar som patriffats i Roquettes lokaler att de priser som kartellen
faststillt till viss del overensstimde med de priser som deltagarna verkligen
tillimpade pa marknaden (punkt 354 i beslutet, se ovan punkt 171).

Tvirtemot vad ADM gjort gillande nojde sig inte kommissionen med att endast
utifrén den omsténdigheten att samverkan verkligen genomférts dra slutsatsen att
marknaden for natriumglukonat péverkats konkret. Sasom framgar av de ovan
atergivna utdragen ur beslutet, forsdkte kommissionen si lingt méjligt att
undersdka genomférandet av samverkan oberoende av dess konkreta paverkan pa
marknaden och beaktade i sak att den omsténdigheten att en samverkan genomfors
dr en n6dvandig forutsittning for att en konkret paverkan av samverkan skall kunna
pdvisas, men att den inte dr tillrécklig for att detta skall kunna pavisas (se, for ett
motsvarande synsitt, punkt 341 i beslutet). I punkt 341 i beslutet medgav
kommissionen visserligen att det var "oundvikligt att vissa faktiska omstindigheter
sammanfaller som anvénts for att komma fram till en slutsats i dessa tva avseenden”,
vilket dr skilet till att kommissionen inte alltid, saisom ADM gjort gillande, tillimpat
den lampliga lydelsen i varje del av sin bedémning, ADM har inte desto mindre
felaktigt klandrat kommissionen for att ha forvixlat den omstindigheten att
samverkan genomférdes och den konkreta paverkan av denna. Genom att den ir en
forutsittning for att en samverkan skall ha konkret paverkan, utgér det verkliga
genomforandet av en samverkan for dvrigt ett indicium pa att samverkan kan ha haft
konkret paverkan.
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Kommissionen kan vidare inte klandras for att den, néir deltagarna i en samverkan
sasom i forevarande mal foretritt mer &n 90 procent av virldsmarknaden och
95 procent av marknaden for natriumglukonat inom EES-omrddet och gjort
avsevirda anstréngningar for att organisera, folja och &vervaka de 6verens-
kommelser som gjorts betriffande denna samverkan, ansdg att den omsténdigheten
att samverkan hade genomforts utgjorde ett starkt indicium p4 att marknaden hade
paverkats, med beaktande av att (se ovan punkt 179) kommissionen i forevarande
mal inte begrinsat sig till denna bedémning.

Kommissionen kunde dessutom med giltig verkan anse att betydelsen av detta
indicium okade ju lingre samverkan varade. En vil fungerande komplicerad
samverkan, som i forevarande fall omfattar prisfaststillelse, uppdelning av
marknaden och informationsutbyte, medfor bland annat betydande administrations-
och driftskostnader. Kommissionen kunde dérfér rimligen anse att den omstindig-
heten att foretagen latit Gvertridelsen fortgd och siikerstillt att den drevs effektivt
under en lang period, trots de risker som ir forenade med sidan lagstridig
verksamhet, utvisar att deltagarna i samverkan erhallit viss vinst av denna och
ddrmed att den konkret paverkat den berérda marknaden, dven om denna inte var
miitbar.

Det framgar av kommissionens bedémning (se ovan punkterna 171 och 172) att
denna inte pastod att de grafiska framstillningar som patriffats i Roquettes lokaler
utgjorde ett ovedersigligt bevis for den inverkan som samverkan haft pa priserna
och inte ens forsokte att méita denna inverkan, men beddmde att det var "mycket
troligt” att tillimpningen av avtalen "visentligt bidrog” till prisutvecklingen.

Forstainstansritten skall nedan underséka om kommissionen, sisom ADM péstatt,
gjort en oriktig bedomning av de faktiska omstindigheter som den lagt till grund for
sina slutsatser. Med beaktande av vad forstainstansritten faststillt ovan i punkt 178,
saknar ADM fog for att klandra kommissionen for att denna haft ett felaktigt synsitt
néir den visade att samverkan hade paverkat prisutvecklingen fér natriumglukonat.
Den omstindigheten att kommissionen till svar pA ADM:s argument i sak gjort
gillande att den inte kunde utesluta att priserna skulle ha utvecklats pa samma sitt
dven om samverkan inte hade forelegat, men att dessa argument inte var
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overtygande mot bakgrund av att samverkan verkligen hade genomforts och att de
priser som iakttagits Overensstimde med 6verenskomna priser. Kommissionen
kriavde ndmligen hirvid inte att de berdrda foretagen skulle forebringa bevisning fér
motsatsen, vilket ADM hivdat, det vill séga bevisning som av skél som angetts ovan i
punkt 177 ofta vore omdjliga att forebringa. Kommissionen viirderade i stillet noga
de olika argument som anforts for och emot dess egen slutsats.

Av vad ovan anforts foljer att kommissionen inte gick till viga pa ett felaktigt satt nar
den bedémde den konkreta inverkan av samverkan pa natriumglukonatmarknaden.

¢) Bedomningen av prisutvecklingen for natriumglukonat

ADM anser att den bevisning som kommissionen forebringat i beslutet inte styrker
slutsatsen att det var “mycket troligt att tillimpningen av de avtal enligt vilka den
nya samverkan inférdes frén och med [4r] 1986 visentligt bidrog till den starka
okning (fordubbling) av priserna som konstaterades mellan ar 1987 och &r 1989”
(punkt 354 i beslutet). ADM har hérvid framfort tva olika argument.

Huruvida kommissionen inte forfogade 6ver tillrdckliga upplysningar och missupp-
fattade ovriga omstindigheter som &beropades under det administrativa forfarandet

— Parternas argument

ADM har &beropat att det dr osannolikt att samverkan haft andra foljder dn de som
beror pd marknadskrafterna. Det framgér ndmligen av beslutet att de berérda
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foretagen sjdlva uppgav att det pris som faststilldes mellan ar 1986 och ar 1987 inte
tickte ravarukostnaden. Detta gillde dven ar 1989 nir priserna var som hogst. Under
sddana forhallanden skulle priserna ha okat i vilket fall som helst, d&ven om négon
samverkan inte hade forelegat.

ADM anser dven att kommissionen forfogade 6ver mycket fa upplysningar avseende
perioden mellan &r 1987 och ar 1989; den saknade bevisning for det pris som
overenskommits fore den 9 augusti 1989. ADM anser slutligen att priserna under
perioden mellan ar 1986 och &r 1987 forutsitter en underprissittningsstrategi som
var avsedd att tvinga foretaget FinnSugar (nedan kallat FinnSugar) att inte fullfolja
sina expansionsplaner. ADM hade kopt teknologi av detta foretag dr 1989 for att
tillverka natriumglukonat.

Kommissionen har ifragasatt denna bedomning och har betonat att nir priset for en
vara ér ruinerande och utbudet dr storre én efterfragan, kan priset bara stiga nér ett
av foretagen pa marknaden har ruinerats och limnar denna och att inget foretag i
forevarande mél hade kunnat besluta att ensidigt hoja priserna utan att forlora
marknadsandelar. Kommissionen anser dirfor att prishdjningen visserligen hade
kunnat dga rum utan att en samverkan forelegat, men att den forelegat och utgér
den troligaste forklaringen till de prisforindringar som konstaterats.

— Forstainstansrittens bedémning

Enligt fast rittspraxis skall vid provningen av kommissionens beddmning av
kartellens konkreta paverkan pd konkurrensen framfor allt avseende fistas vid dess
bedémning av kartellens inverkan pd priserna (domen i det ovan i punkt 38 nimnda
malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot
kommissionen, punkt 148, och, for ett motsvarande synsitt, forstainstansrittens
dom av den 14 maj 1998 i médl T-308/94, Cascades mot kommissionen, REG 1998,
s. 11-925, punkt 173, och i det ovan i punkt 110 ndmnda malet Mayr-Melnhof mot
kommissionen, punkt 225).
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Vid beddémningen av hur allvarlig 6vertriidelsen ar skall enligt rittspraxis bland
annat det réttsliga och ekonomiska sammanhanget for det kritiserade upptriadandet
beaktas (domstolens dom av den 16 december 1975 i de forenade malen 40/73—
48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 612, och domen i det ovan i punkt 76
ndmnda mélet Ferriere Nord mot kommissionen, punkt 38). Kommissionen skall vid
bedémningen av en Gvertridelses konkreta paverkan pa marknaden jamféra med
den konkurrenssituation som skulle ha férelegat om 6vertridelsen inte hade intriffat
(se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovanndmnda forenade malen Suiker
Unie m.fl. mot kommissionen, punkterna 619 och 620, domen i det ovan i punkt 110
nimnda malet Mayr-Melnhof mot kommissionen, punkt 235, och forstainstans-
rittens dom av den 11 mars 1999 i mal T-141/94, Thyssen Stahl mot kommissionen,
REG 1999, s. 11-347, punkt 645).

Hérav foljer dels att det i fraga om karteller som bland annat avser priser skall slis
fast huruvida Gverenskommelserna verkligen gjort det mojligt for de berorda
foretagen att uppna en hdgre prisnivd dn den som skulle ha gillt om kartellen inte
hade forelegat. Det foljer vidare att kommissionen i samband med sin bedémning
skall beakta alla objektiva férutsittningar pd den berérda marknaden, samt dess
ekonomiska och eventuella rittsliga sammanhang, Det framgir av forstainstans-
rittens domar rorande kartongkartellen (se bland annat domen i det ovan i
punkt 110 némnda malet Mayr-Melnhof mot kommissionen, punkterna 234 och
235) att kommissionen i férekommande fall skall beakta de "objektiva ekonomiska
faktorer” som utvisar att priserna skulle ha utvecklats annorlunda vid “fri
konkurrens” &n de priser som tillimpats (se 4ven domen i det ovan i punkt 38
némnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, punkterna 151 och 152, och domarna i de ovan i punkt 190
ndmnda mélen Cascades mot kommissionen, punkterna 183 och 184).

ADM har i férevarande mal inte bestritt de omsténdigheter kommissionen fastslagit.
ADM har sirskilt inte bestritt att prisutvecklingen varit sidan som kommissionen
med stdd av de grafiska framstéllningar som vid undersokningen patriffats hos
Roquette beskrivit dels avseende omsténdigheterna i samband med beskrivningen av
héndelserna (punkterna 76-80 i beslutet), dels avseende bedomningen av sam-
verkans inverkan p& marknaden (punkt 354 i beslutet).
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De relevanta omsténdigheter som framgar av beslutet kan sammanfattas enligt
foljande:

— Den tidigare samverkan upphorde véren 1984 (punkt 76 i beslutet).

— Natriumglukonatmarknaden dominerades av fri konkurrens under omkring tva
ar (det vill siiga ungefir fram till viren 1986) (punkt 77 i beslutet).

— De forsta initiativen till att inleda en ny samverkan togs i maj 1986 (punkt 79 i
beslutet).

— En ny samverkan avtalades i februari 1987 och fortsatte med flera forindringar
fram till & 1995 (punkterna 79 och 80 i beslutet).

Den prisutveckling for natriumglukonat som framgér av punkt 354 i beslutet kan
sammanfattas enligt f6ljande:

— Priserna pd natriumglukonat foll ar 1985 och hade néstan halverats ar 1986
jamfort med bérjan av &r 1985.

— Priserna pé& natriumglukonat fordubblades mellan ar 1987 och &r 1989.
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~—  Priserna foll pa nytt &r 1989, men mindre markerat én &r 1985 och stabiliserades
fram till ar 1995 pa en nivd som lag omkring 60 procent hogre #n 1987,

For att bedéma huruvida éverenskommelserna verkligen gjort det méjligt for de
berérda foretagen att uppnd en hogre prisnivd &n den som skulle ha gillt om
samverkan inte hade forelegat jamforde kommissionen priset pa natriumglukonat
for perioden frén slutet av den tidigare samverkan till dess att den nya samverkan
avtalades i februari 1987 — dé fri konkurrens rddde pa marknaden — med de priser
som tillimpades efter ar 1987 och med beaktande av att det var nédvindigt att lata
en viss tid forflyta for att samverkan verkligen skulle vara genomférd.

For att jamfora de priser som verkligen tillimpats med dem som skulle ha gillt om
samverkan inte hade forelegat betonade kommissionen att priserna varit relativt
stabila mellan &r 1989 och ar 1995. Natriumglukonatmarknaden var i princip utsatt
for stora forandringar, vilket kommissionen utan att ADM bestritt detta angett i
punkt 42 i beslutet. Kommissionen hade dirfér fog fér slutsatsen att parterna inte
hade kunnat forvinta sig att priset p& natriumglukonat skulle vara stabilt om
samverkan inte foreldg, ADM har inte &beropat négot argument for att vederligga
denna slutsats.

Forstainstansritten finner for det andra betriffande prisfordubblingen mellan &r
1987 och &r 1989 att om natriumglukonatpriset, sisom ADM gjort gillande, var
ruinerande ar 1987 och om utbudet var storre &n efterfrdgan under aren 1986 och
1987, dr det inte tdnkbart att priserna skulle kunna 6ka utan nigon extern
omstindighet. Om utbudet var storre én efterfrdgan skulle priserna ha sjunkit eller
stannat kvar pa en lag nivd fram till dess att produkten pd nytt blev mindre
tillgénglig pa grund av att en av aktérerna pd marknaden forsvann efter en konkurs
eller ett forvirv. I forevarande mal har kommissionen emellertid slagit fast att
priserna 6kade nér den nya samverkan genomférdes.
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Med beaktande av vad ovan anférts kunde kommissionen dra slutsatsen att den
forfogade 6ver konkret och trovirdig bevisning for att samverkan haft en konkret
paverkan pa marknaden som i den mening som avses i riktlinjerna var “métbar”
genom en jimforelse mellan det formodade pris som sannolikt gillt om samverkan
inte hade forelegat och det pris som tillimpades till f6ljd av samverkan.

De argument som ADM daberopat kan inte foranleda ndgon annan bedémning. I
synnerhet den omstiindighet som ADM aberopat, namligen att priset, enligt vad
dess konkurrenter uppgivit, dven nidr det var som hogst inte ens tickte
ravarukostnaderna saknar relevans. Aven om denna omstéindighet skulle ha styrkts
kan det namligen inte uteslutas att dven det pris som skulle ha tillimpats pa en fritt
konkurrensutsatt marknad skulle vara ligre dn ravarukostnaderna, men i fore-
kommande fall &nnu lingre ifran sjilvkostnadspriset. Kommissionen har saledes
beddmt de argument som ADM och 6vriga parter aberopat under det administrativa
forfarandet pé ett riktigt sitt (se dven ovan punkt 183).

Hirav foljer att det saknas fog for ADM:s péstiende att kommissionen inte
forfogade over tilleiickliga upplysningar och missuppfattade évriga omstindigheter
som &beropades under det administrativa férfarandet.

Huruvida ADM inte deltog i samverkan ndr priset pd natriumglukonat okades
mellan dren 1987 och 1989

— Parternas argument

ADM har hévdat att prisékningen p& natriumglukonat mellan aren 1987 och 1989
dgde rum innan ADM borjade delta i samverkan och att kommissionen dédrmed inte
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kunde alégga foretaget hogre boter pa grund av den ekonomiska paverkan kartellen
hade vid en tidpunkt dé foretaget inte deltog i denna.

Kommissionen har gjort géllande att detta argument saknar grund.

— Forstainstansrittens bedomning

Enligt fast réttspraxis saknar det faktiska beteende som ett foretag pastatt sig ha
iakttagit relevans vid bedémningen av en kartells paverkan pa marknaden. Det #r
endast de verkningar som foljer av hela évertridelsen som skall beaktas (domstolens
dom av den 8 juli 1999 i mél C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni,
REG 1999, s. 1-4125, punkterna 150 och 152, och domen i det ovan i punkt 38
némnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, punkterna 160 och 167).

Trots att ADM anslot sig till kartellen forst efter det att natriumglukonatpriserna
hade fordubblats mellan &r 1987 och &r 1989 hade foretaget, sisom kommissionen
med fog aberopat, under hela den tid det deltog nytta av att kartellen hade
genomférts innan foretaget anslot sig, eftersom priserna 6kade mycket och
stabiliserades pd en hog nivd. ADM sikerstillde dessutom en fortsatt samverkan.

Kommissionen kunde dérfér med fog beakta kartellen i dess helhet och bedéma dess
konkreta inverkan med avseende pa samtliga inblandade parter. Vid vilken tidpunkt
ADM anslot sig till kartellen saknar relevans f6r bedémningen av dess konkreta
inverkan.
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207 Invéindningen att ADM inte deltog i samverkan nir natriumglukonatpriserna héjdes

208

209

210

mellan ar 1987 och &r 1989 kan séledes inte godtas.

d) Definitionen av den relevanta marknaden

Parternas argument

ADM anser att kommissionen feldefinierat den relevanta marknaden. Féretaget har
emellertid betonat att det dr nédvéndigt att definiera den relevanta marknaden for
att mita samverkans inverkan pa denna marknad och att dessa fel didrfér inverkat pa
berikningen av bétesbeloppet.

ADM har fér det forsta anfort att kommissionen visserligen medgett i beslutet att
natriumglukonat, beroende pa hur det anviinds, kan ersittas av andra imnen, men
att den dndd uteslot dessa ersittningsimnen nir den definierade den relevanta
marknaden.

Kommissionens tillvigagangssitt strider hirvid mot dess egen fasta praxis enligt
vilken delvis utbytbara produkter kan férekomma pa den relevanta marknaden.
Vidare har kommissionen enligt ADM tillimpat kommissionens tillkinnagivande
om definitionen av relevant marknad i gemenskapens konkurrenslagstiftning (EGT
C 372, 1997) (nedan kallad tillkinnagivandet om definitionen av marknaden) pi ett
felaktigt stt.
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an Enligt ADM framgar det av bevisningen att om natriumglukonatképarna hade
anvént andra kelatbildare som ersittning, skulle de eliminerat en liten men kiinnbar
prisdkning vilket innebér att marknaden &r storre #in kommissionen goér gillande.
Med utgéngspunkt i en skrift med rubriken Chemical Economics Handbook
(B. Davenport m.fl,, SRI International 2000, nedan kallad CEH 2000-rapporten) har
ADM hivdat foljande:

— Med avseende pd priskorrelation ér foljande dmnen mer likartade substitut for
natriumglukonat &n glukonsyra: glukoheptonat, HEDTA (i pulverform),
aminotri (syra), nitrilotriéttiksyra (NTA) (torr), aminotri (som NA5-salt) och
etylendiaminotetraittiksyra (torr).

~—  Glukoheptonat ar ett mer likartat substitut for glukonsyra én natriumglukonat.

— Korrelationen mellan priserna pa natriumglukonat och glukoheptonat ir hogre
dn 96 procent, vilket antyder att priserna utvecklas enligt en sluten virtuell skala.

— Korrelationen mellan samtliga kelatbildare som anges i CEH 2000-rapporten
och natriumglukonat &r hogre 4n 60 procent, vilket antyder att natriumglu-
konatpriserna varit mycket kénsliga for prisindringar pa 6vriga kelatbildare.

— Priskorrelationen mellan glukonsyra och andra kelatbildare #r hégre #n
60 procent, med undantag for tva former av ersittning f6r NTA.
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ADM har &beropat tillkinnagivandet om definitionen av marknaden (punkt 39), ett
flertal beslut som kommissionen fattat avseende foretagskoncentrationer samt
domstolens dom av den 17 december 1998 i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot
kommissionen (REG 1998, s. [-8417), punkt 100, och hivdat att en hog korrelation
mellan priserna fér produkterna #r ett bevis for att dessa tillhér samma
produktmarknad i konkurrensrittsligt hinseende. Det framgér emellertid av CEH
2000-rapporten att det foreligger priskonkurrens mellan samtliga kelatbildare och
att natriumglukonat och glukoheptonat i allménhet ér utbytbara pé ett stort antal
anviandningsomraden.

Enligt ADM stéds slutsatserna i CEH 2000-rapporten av vittnesutsagor fran
konsumenter som kommissionen tillfragat under sin undersékning, av de svar som
de berérda foretagen gett kommissionen och av interna promemorior hos dessa
foretag,

Enligt ADM utvisar saledes bade den bevisning som kommissionen pétriffat — som
den emellertid tolkat felaktigt — och CEH 2000-rapporten att den relevanta
marknaden borde ha getts en vidstricktare definition som innefattade siddana
produkter som glukonater och glukoheptonater, glukonsyra, glukoheptonsyra,
moderlut och ligninsulfonater.

De argument som kommissionen &beropat i beslutet paverkar enligt ADM inte
denna slutsats. Det dr nimligen inte relevant att forséka utrona om ersitt-
ningsdmnena for natriumglukonat dr ofullstiindiga eller delvis utbytbara produkter,
eftersom kommissionen, sasom framgir av punkt 17 i tillkinnagivandet om
definitionen av marknaden, & skyldig att faststilla om forsiljningen av ett
ersdttningsimne kan paverka forséljningen tillrdickligt for att en liten men mérkbar
prisékning inte skall vara méjlig och inte om ett ersiittningsimne skulle Gverta all
forsiljning av en produkt, vilket skulle intrdffa med avseende pa ett fullstindigt
ersittningsimne. Det dr vidare felaktigt att den omsténdigheten att det inte finns ett
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allmént ersittningsdmne for natriumglukonat som skulle vara anviindbart inom alla
anviindningsomraden utgor stod for hypotesen att natriumglukonat utgér en
varumarknad som #r relevant i konkurrensrittsligt hinseende (punkt 37 i beslutet).
ADM har sirskilt gjort gillande att kommissionen inte angett nagot sirskilt
anvindningsomrade inom vilket det saknas ersittningsimnen for natriumglukonat.

Enligt ADM &r kommissionens argument, baserade pd domstolens dom av den
13 februari 1979 i mal 85/76, Hoffman-La Roche mot kommissionen, REG 1979,
s. 461; svensk specialutgava, volym 4, s. 315) felaktiga. ADM har for det forsta anfort
att domstolen i detta mal tillimpade kriteriet att alla produkter som tillhr en och
samma marknad skall vara i tillricklig grad utbytbara inom samma anvéndnings-
omréde. Det ér detta prov som aterfinns i de ekonomiska teorier som ligger bakom
tillkdnnagivandet om definitionen av marknaden och som lagts till grund for
kommissionens argument. Omsténdigheterna i det malet skiljer sig for det andra
fran omstindigheterna i férevarande mal. Medan det i det andra malet inte fanns
nagon ersittning for C- och E-vitamin i livsmedelsavseende, har kommissionen i
forevarande mal inte kunnat ange ndgot anviindningsomride dir det inte finns
négon ersittning for natriumglukonat. ADM anser for det tredje att det #r troligt att
om endast begrinsade miéngder av C- och E-vitamin hade salts for tekniska
éndamdl, skulle ersattningsprodukterna inte ha haft ndgon inverkan pa den strategi
for att faststilla priserna pd C- och E-vitamin som sékanden utvecklat i det andra
mélet. Den omsténdigheten att forsiljningen i begrinsad omfattning spreds till
ersittningsprodukter som kunde anvindas for tekniska #ndamal innebar inte att
prishéjningen var olonsam, eftersom en forsiljningsvinst kunde forvintas av en 6kad
forsiljning till hogre priser for livsmedelsindamal, dér inga ersattningsprodukter var
tillgéngliga.

ADM anser att den avgérande vikt kommissionen i punkt 37 i beslutet och i
punkt 78 i svaromélet fist vid kundernas vittnesmal kan bestridas. I punkt 37 i
beslutet anges kunderna vara "tillverkare som framstiller olika produkter for olika
industrisektorer och som séledes anviinder sig av atminstone tva av egenskaperna
hos natriumglukonat”. Det finns emellertid inget stod for detta pastdende. I CEH
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2000-rapporten antyds att foretag som koper natriumglukonat for att tillverka andra
produkter i allménhet #r specifika for en viss industri. Ingen av de tillfrigade
foretagen forefaller motsvara kommissionens definition.

ADM har dven anmirkt att US Federal Trade Commission i malet Dow Chemical
Company fastslog att kelatbildare oavsett anvindningsomrdde utgjorde en
ekonomisk marknad.,

ADM har f6r det andra anmérkt att kommissionen i punkt 38 i beslutet konstaterade
att "det stora flertalet av de kunder som kommissionen tillfragat avseende
utbytbarheten svarade att de inte kunde ersétta natriumglukonat med nigon annan
produkt i sina industriprocesser”. Enligt ADM #r denna slutsats felaktig. Den
bevisning som kommissionen inhdmtat hos kunderna i detta avseende ér selektiv,
tvetydig och péaverkad av de fragor som stillts.

ADM har i detta avseende hivdat att fem av de slutanvindare som svarat pa
kommissionens friga ansig att natriumglukonat kunde ersittas. En av dessa
preciserade emellertid att glukonsyra utgjorde ersittningsprodukten. Dessa svar
bekriiftas av en aterforsiljare som spontant uppgett att det finns ett visst antal
ersittningsprodukter. ADM har betonat att de kopare som besvarat fragan och
bekriftat att natriumglukonat ar utbytbart utgjorde en majoritet av de féretag som ér
verksamma inom sektorerna ytbehandling och industriell rengdring (Solvay,
Chemische Werke Kluthe och Henkel), att de upptar 50 procent av natriumglu-
konatférsiljningen och inbegriper tva av de storsta konsumenterna riknat i volym
(Henkel och British Gypsum).

ADM har for det andra hévdat att endast en av de ovriga tillfragade képarna hade
motiverat sitt svar, trots att kommissionen i tilllkdinnagivandet om definitionen av
marknaden (punkt 40) betonat att svaren i detta avseende inte kunde beaktas om de
inte stoddes tillrickligt av faktiska omstindigheter.
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ADM anser for det tredje att kommissionen inte stéllde ritt fraga i frigeformuléret.
Den inskrinkte sig ndmligen till att friga képarna om de kunde ersitta
natriumglukonat, i stéllet for att friga dem hur de eventuellt skulle reagera pa en
liten men mirkbar och bestdende prishdjning. ADM har vidare anfort att endast ett
av de negativa svaren var motiverat och att det inte ir mojligt att tydligt avgéra om
mindre tekniska svérigheter utgjorde hinder fér utbytbarheten eller om koparna inte
kunde néja sig med en annan produkt dven om priset pa natriumglukonat héjdes
varaktigt.

ADM har for det tredje anmirkt att kommissionen i punkt 38 i beslutet ansig att
“enbart den omstindigheten att natriumglukonattillverkarna inlett en samverkan,
deltagit i den och lagt ner resurser pa den under en lang period samt att de valt att
inte utvidga den till moderlut utvisar att de ansag att natriumglukonat utgjorde en
varumarknad”.

ADM har hivdat att bevisningen, tvirtemot vad kommissionen pastitt, antyder att
deltagarna var oroade for méjligheten att kunderna skulle vilja ersittningsprodukter
som inte kontrollerades av deltagarna i samverkan och att de forgives forsokt att
utvidga 6verenskommelsen till moderlut for att férebygga att samverkan ésidosattes.
Den bevisning kommissionen aberopat, némligen deltagande i samverkan, kan ha
atskilliga orsaker och styrker inte i sig den slutsats som dragits.

Kommissionen anser att inte nigot av de argument som ADM har anfort kan godtas.

Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten anmiérker inledningsvis att kommissionen i punkterna 34—41 i
beslutet undersékte marknaden fér den ifragavarande produkten och faststillde att
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denna marknad utgjordes av marknaden for natriumglukonat i fast och flytande
form och ravaran glukonsyra. Till svar p& argument som ADM anférde under det
administrativa forfarandet medgav kommissionen dessutom att det fanns ett visst
antal delvis utbytbara produkter for natriumglukonat, beroende pa anvindnings-
omride, men att den ansig att det inte fanns nagot bevis for att dessa produkter
verkligen péverkade prissittningen av natriumglukonat. Kommissionen anség
tvirtom att det fanns mycket som motsade ADM:s uppfattning. Den aberopade
dirfor att det inte fanns nagon fullstindigt utbytbar produkt for natriumglukonat
och att vissa anviindare foredrog natriumglukonat framfér méjliga ersittningspro-
dukter, eftersom den &r mindre skadlig fér miljon. Kommissionen ansag vidare att
denna uppfattning bekriftades av svar fran kunder till deltagare i samverkan och av
att samverkan foreldg och var begrinsad till natriumglukonat, vilket enligt
kommissionens uppfattning utgjorde ett tecken pa att deltagarna sjilva ansag att
marknaden var begrinsad till natriumglukonat (punkterna 37 och 38 i beslutet).

I den del av beslutet som avser samverkans konkreta paverkan pd marknaden
hinvisade kommissionen dessutom till den undersékning av marknaden som
sammanfattats i foregdende punkt (punkt 353 i beslutet).

ADM har i sak hévdat att kommissionen definierat marknaden for de ifragavarande
produkterna for snivt, eftersom den uteslutit utbytbara produkter for natriumglu-
konat.

Det dr hirvid visentligt att forst och frimst betona att ADM inte har anmérkt pa
den felaktiga definitionen av marknaden for de ifragavarande produkterna for att
visa att kommissionen asidosatt artikel 81.1 EG. ADM har inte bestritt att foretaget
overtritt denna bestimmelse genom att delta i en samverkan avseende marknaden
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for natriumglukonat. ADM:s enda syfte i detta sammanhang #r att styrka att
kommissionen élagt foretaget ett for hogt botesbelopp, sirskilt genom att den enligt
ADM:s uppfattning slutit sig till att samverkan konkret paverkat den ifrigavarande
marknaden och beaktat detta nér den faststillde bétesbeloppet. -

Detta argument kan emellertid godtas endast om ADM visar att kommissionen, om
den definierat marknaden for de ifragavarande produkterna annorlunda, skulle ha
konstaterat att 6vertridelsen inte konkret paverkat den marknad som definierats
som marknaden for natriumglukonat och déirmed utbytbara produkter (se ovan
punkt 178).

Endast om detta visades skulle kommissionens bedémning av botesbeloppet i
forhdllande till hur allvarlig 6vertriddelsen varit kunna vederliggas.

For att sla fast att Gvertridelsen verkligen péverkat marknaden fér natriumglukonat
jimférde kommissionen, sdsom ovan fastslagits i punkterna 196 och 197, de priser
som verkligen tillimpats med dem som skulle ha gillt om samverkan inte hade
forelegat och stodde sig hiirvid pa tvd konstateranden. Kommissionen jamforde for
det forsta de natriumglukonatpriser som tillimpades under den period som foregick
samverkan, da fri konkurrens ridde, med de priser som tillimpades efter det att den
tid forflutit som var nodvindig for att samverkan verkligen skulle vara genomford &r
1989. Kommissionen konstaterade for det andra att priserna varit relativt stabila
mellan &r 1989 och &r 1995, trots att priserna i allménhet varierar mycket pa denna
marknad (punkt 354 i beslutet).

For att ADM:s argument att den relevanta marknaden definierats felaktigt skall
kunna godtas krévs under dessa forhéllanden att ADM visar att en jamforelse mellan
de verkliga prisforhallandena pa den stérre marknad som foretaget gor gillande och
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de prisforhallanden som skulle ha gillt pd samma storre marknad om samverkan
inte hade forelegat utvisar att samverkan inte péverkat den marknaden. Sasom
fastslagits ovan i punkt 178 dr det endast under sidana omstindigheter som
kommissionen inte kan stédja sig pd kriteriet avseende samverkans konkreta
paverkan nér den beriknar botesbeloppet i forhillande till hur allvarlig 6ver-
tridelsen varit.

ADM har emellertid i detta avseende begrinsat sig till att hivda att "kommissionens
slutsatser avseende marknaden for den relevanta produkten #r central i dess
bedémning av den ekonomiska inverkan” och att de fel kommissionen péstis ha
begatt "dérfor forindrar kommissionens uppfattning av den ekonomiska inverkan
och péverkar berdkningen av botesbeloppet”. ADM har slutligen hévdat att om
kommissionen hade definierat marknaden s& att ersittningsprodukterna for
natriumglukonat omfattades, skulle den "ha konstaterat att samtliga forsok fran
deltagarnas sida att kontrollera priset pa natriumglukonat skulle ha varit
verkningslgsa”.

ADM har visserligen dgnat en stor del av sina inlagor it en bedémning av uppgifter
om gelatinmarknaden och &t en diskussion om relevanta ekonomiska teorier for att
definiera den ifrdgavarande marknaden i konkurrensrittsligt hinseende.

ADM har emellertid inte gjort nagon anstringning for att vederligga kommissio-
nens bedémning av natriumglukonatmarknaden i beslutet genom att ens géra en
ansats till att jamfora de verkliga prisforhallandena pa den storre marknaden for
kelatbildare under den tid samverkan pagick med de prisforhillanden som sannolikt
skulle ha gillt pd samma stérre marknad om en samverkan begrinsad till
natriumglukonat inte hade forelegat.
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ADM har saledes inte visat att eller dberopat omstindigheter som sammantagna
skulle kunna utgora samlade och 6verensstimmande indicier for att samverkan
avseende natriumglukonat med rimlig sannolikhet inte inverkat pd den storre
marknaden for kelatbildare, eller atminstone att denna inverkan varit férsumbar.

Anmirkningen att den ifrdgavarande marknaden definierats felaktigt kan dirfor inte
godtas och det saknas skil att prova huruvida kommissionen, sésom ADM gjort
gillande, byggt sin bedémning pa en felaktig réttstillimpning genom att med
avseende pa beslutet inte inbegripa ersittningsprodukterna for natriumglukonat i
marknaden for de aktuella produkterna.

Med beaktande av vad ovan anforts finner forstainstansritten att ADM inte styrkt
att kommissionen gjort en felaktig bedémning av kartellens konkreta inverkan pa
marknaden.

C — Huruvida évertrddelsens varaktighet bedomts felaktigt

ADM anser att kommissionen gjort felaktiga beddmningar genom att anse att
overtridelsen pagatt fram till juni 1995. ADM har dels hidvdat att foretaget avslutade
sin delaktighet i samverkan under métet i London den 4 oktober 1994 och vidare att
métet i Anaheim (Kalifornien) mellan den 3 och 5 juni 1995 inte kan anses utgéra en
fortsdttning av Gvertréidelsen. Enligt ADM skall boterna déirfor minskas i enlighet
hidrmed.
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1. Huruvida ADM avbrét sin delaktighet i samverkan under motet i London den
4 oktober 1994

a) Parternas argument

Enligt ADM forfor kommissionen felaktigt nédr den inte godtog ADM:s argument
och i punkterna 319-323 i beslutet kom till slutsatsen att foretaget inte avbrutit sin
delaktighet i samverkan under motet den 4 oktober 1994, utan fortsatt att delta fram
till juni 1995.

ADM har, med hénvisning till forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i
mal T-141/89, Tréfileurope mot kommissionen (REG 1995, s. I1-791), punkt 85, och
domen i det ovan i punkt 107 ndmnda maélet BPB de Eendracht mot kommissionen
(punkt 203) gjort gillande att ett féretag avbryter sin delaktighet i en samverkan nér
det sjilvt éppet tar avstind fran samverkan och drar sig tillbaka fran Gverens-
kommelsen. Detta var namligen vad ADM gjorde vid motet den 4 oktober 1994.

ADM har aberopat att dess foretridare under det motet upplyste 6vriga deltagare
om att foretaget skulle limna gruppen om de fragor angaende kvoterna som skjutits
upp inte avgjordes. Ingen Overenskommelse néddes och foretriidarna limnade
motet, sisom anges i kommissionens handling 6. ADM har betonat att
kommissionen godtagit denna redogérelse for motet av den 4 oktober 1994
(punkt 228 i beslutet). Dessa omstindigheter verensstémde med kommissionens
egna slutsatser att motena fore detta méte blivit mer och mer spinda och
overensstimde éven med den bevisning som Jungbunzlauer forebringat kommis-
sionen betriffande detta mote.

ADM har vidare anmirkt att foretaget for att bekrifta att det dragit sig tillbaka fran
samverkan upphorde att meddela kartellen om sina forsiljningssiffror, vilket
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kommissionen medgett i punkt 228 i beslutet. I motsats till kommissionens tolkning
i punkt 321 i beslutet utgjorde denna handling inte endast en forhandlingsstrategi
inom samverkan, som visade att ADM hade en bestdimd avsikt att genomféra en mer
aterhallsam verksamhet. ADM har ndmligen betonat att det var friga om ett
objektivt beteende som de 6vriga deltagarna uppfattade tydligt och som angav att
ADM upphort att delta i samverkan.

Kommissionen anser att detta argument inte kan godtas.

b) Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten erinrar férst och framst om att det enligt den réttspraxis som
ADM aberopat (se ovan punkt 242) inte kan faststillas att féretaget upphort att delta
i samverkan om det inte offentligt tagit avstand fran métenas innehall.

Det framgér emellertid av ADM:s egen beskrivning av omstiindigheterna, som for
ovrigt 6verensstimmer med beskrivningen i beslutet (se bland annat punkterna 228
och 321), att ADM under métet i London den 4 oktober 1994 inte 6ppet tog avstand
frdn syftena med samverkan och de metoder som skulle anvindas for att uppna
dessa syften, bland annat férdelningen av forséljningskvoter avseende natriumglu-
konat mellan deltagarna. Det framgar tviirtom att ADM férgives forsokte att 16sa
den konflikt som uppstod mellan kartellens deltagare och att nd en kompromiss
avseende forsaljningsvolymerna. En sddan instéllning pavisar snarast ett principiellt
godtagande av att samverkan genomférs. Kommissionen hade darfor fog for att i
punkt 321 i beslutet ange att ADM:s agerande under detta strategiméte syftade till
att forma de 6vriga deltagarna i samverkan till fler eftergifter och inte till att avbryta
sitt deltagande i denna.
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Det framgar vidare inte av nagon av de handlingar som ADM &beropat att de andra
deltagarna i samverkan uppfattade ADM:s agerande under det ovannimnda mdotet
som ett offentligt avstindstagande frdn samverkans innehall.

For det forsta innehaller Jungbunzlauers skrivelse till kommissionen av den 21 maj
1999 inte nagon beskrivning av ADM:s upptridande under moétet i London den
4 oktober 1994. I skrivelsen anges endast att "[0]verenskommelserna [for
samverkan] upphorde, eftersom Roquette i London den 4 oktober 1994 foérklarade
att foretaget inte avsag att iaktta nigon av dem”.

I sin skrivelse till kommissionen av den 12 maj 1998 nimnde Fujisawa inte det
ovanndmnda motet, i vilket det fér dvrigt inte deltagit, ndgot som for vrigt framgar
av skil 224 i beslutet. I denna skrivelse angav Fujisawa déremot att samverkan inte
avslutades forrin ar 1995.

For det tredje innehéller inte heller beskrivningen av detta méte i Jungbunzlauers
skrivelse till kommissionen av den 30 april 1999 nigon uppgift om att ADM under
detta mote forklarat sig vilja dra sig tillbaka fran samverkan. I denna skrivelse
uppgav Jungbunzlauer tvirtom att ADM hade begirt att forsiljningsvolymerna
skulle omfordelas men att de Gvriga inte delat den uppfattningen.

Med avseende pa att ADM daberopat att foretaget efter det ovanndmnda mdtet
upphorde att meddela de 6vriga deltagarna i samverkan om sina forsiljningssiffror,
erinrar forstainstansritten for det andra om att samverkan, sdsom framgéir av
punkterna 81-90 i beslutet, var komplicerad och syftade till att dela upp
marknaderna, faststilla priser och utbyta information om kunderna. Aven om det
skulle styrkas att ADM efter detta mote upphorde att meddela de Gvriga deltagarna i
samverkan om sina forséljningssiffror utvisar detta inte att samverkan hade upphort
eller att ADM inte ldngre deltog.
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ADM har séledes inte styrkt att kommissionen gjort felaktiga bedémningar genom
att anse att ADM inte avbrutit sin delaktighet i samverkan under métet den
4 oktober 1994.

2. Modtet i Anaheim den 3-S5 juni 1995

a) Parternas argument

ADM anser i motsats till vad kommissionen hivdat (punkterna 232 och 322) att
métet den 3-5 juni 1995 inte kan anses innebira att évertridelsen fortsatte, Detta
moéte sammanfoll ndmligen med ett industriméte. Under detta méte strivade
deltagarna efter att anonymt omférdela de ursprungliga forsiljningskvoterna
(punkt 232 i beslutet). Det anonyma system for att utbyta upplysningar om
forsiljningsvolym som foreslogs hade emellertid inte varit en rittsstridig form av
informationsutbyte. Detta system innebar nimligen att deltagarna skulle ligga
samman férsdljningsvolymerna pé ett sidant sitt att inga upplysningar om enskilda
foretag avslGjades for nagon annan deltagare. Det hade inte innefattat nagot
forfarande for att Gvervaka forsiljningsvolymen hos enskilda foretag, nagra
prisdverenskommelser eller uppdelning av forséljningen, vilket kommissionen
ansett utgora de huvudsakliga bestdndsdelarna i samverkan avseende natriumglu-
konat. Det system som deltagarna forberett for att uppna malsittningen att faststilla
marknadens totala storlek gick i vart fall om intet.

En handling som patréffats hos Roquette och som kommissionen &beropat i
punkterna 233 och 322 i beslutet innehéaller uppgifter om att det ovannamnda métet

avsdg “motprestationer”, "syftade till vérldsproduktion” och att "priserna” var vaga
och tvetydliga. Det var inte heller friga om en vittnesutsaga, utan om en
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sammanfattning av en uppgérelse som utarbetats av en amerikansk aklagare som
utgjorde grundval {or en diskussion med vittnen hos Roquette. Denna handling kan
endast ha ett lagt bevisvirde jaimfort med vittnesmal fran inblandade 6gonvittnen,
eftersom den utgor en rittshandling som grundar sig pa okiinda kéllor.

Betriffande det telefaxmeddelande som Glucona séinde den 1 maj 1995 till det hotell
dar moétet i juni 1995 skulle hallas, har ADM aberopat att reservationen enligt denna
handling avsig den 6 juni 1995 men att métet holls den 3-5 juni 1995. ADM har
vidare betonat att denna reservation skulle kunna avse ett annat méte och att den,
aven om den avsdg samverkan, pd sin hojd visar att Glucona ansag det mojligt att
kunna dvertyga de andra deltagarna att fordndra samverkan.

Kommissionen anser att detta argument inte kan godtas.

b) Forstainstanstittens bedomning

Forstainstansriitten konstaterar forst och frdmst att ADM, sdsom kommissionen
anmirkt i punkt 232 i beslutet, inte bestritt att deltagarna under det ovannimnda
motet, vid vilket samtliga deltagare var nirvarande, diskuterade hur stora mingder
natriumglukonat som salts under 1994. Kommissionen har, utan att ADM bestritt
detta, sivskilt erinrat om att enligt vad detta foretag uppgett begirde Jungbunzlauer
att det skulle "meddela ADM:s totala forsiiljning av natriumglukonat under 1994”
(punkt 232 i beslutet).
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Forstainstansritten anmérker att detta forfarande i huvudsak dverensstimmer med
fast praxis inom samverkan som syftade till att de tilldelade forsiljningskvoterna
skulle iakttas och som, vilket framgér av punkterna 92 och 93 i beslutet, innebar att
deltagarna i samverkan fore varje méte meddelade sina forsiljningssiffror till
Jungbunzlauer, som sammanstéllde dem och delade ut dem under métena.

ADM har for det andra bekriftat kommissionens beskrivning av hindelserna i
punkt 232 i beslutet. Enligt denna féreslogs ett nytt system for informationsutbyte
om forséljningsvolymen. Detta system skulle géra det méjligt att anonymt, det vill
séga s att ingen av deltagarna fick kinnedom om o6vriga deltagares forsiljning,
faststélla natriumglukonatmarknadens storlek pa féljande sitt:

"Foretag A skrev in ett godtyckligt antal motsvarande en del av dess totala volym.
Foretag B visade dérefter foretag C summan av det antal som féretagen A och B
skrivit in. Foretaget C lade sin totala volym till denna summa. Féretaget A lade
slutligen till aterstoden av sin totala volym och meddelade de évriga slutsumman”
(punkt 233 i beslutet).

ADM kan inte med giltig verkan aberopa att ett sddant system inte innebir en
overtridelse av artikel 81 EG, i synnerhet inte for att det inte innefattade nagon
prisdverenskommelse, fordelning av forsiljningskvoter eller nagot forfarande for att
overvaka forsiljningsvolymen hos enskilda féretag.

Det saknas harvid skél att prova huruvida detta agerande i individuellt hiinseende
utgjorde en Svertridelse av konkurrensbestimmelserna. Forstainstansritten finner
att kommissionen hade fog for att beddma att detta agerande utgjorde ett nytt férsok

fran deltagarnas sida att "ateruppritta ordningen pa marknaden” och att fortsitta
med den konkurrensbegrinsande praxis som inférts under tidigare &r i syfte att
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skaffa sig marknadskontroll genom att agera gemensamt men i férekommande fall
med olika metoder. Kommissionen hade fog for att tolka den omstéindigheten att
deltagarna i samverkan forsokt infora det system for “anonymt” informationsutbyte,
som beskrivs ovan i punkt 260 som en naturlig fortsittning pa férctagens agerande i
samverkan vilket, sdsom framgir av bland annat punkt 93 i beslutet, karaktériserades
av en "i 6kande grad 6msesidigt misstinksam atmosfir”, men som inte desto mindre
hade till syfte att dela upp marknaden. Ur denna synvinkel hade kommissionen fog
for att anse att deltagarna i samverkan, genom att. inféra ett nytt system for
informationsutbyte, visade att de "fortfarande var [beslutna] att finna en 16sning som
gjorde det mojligt for dem att fortsitta sin konkurrensbegrinsande verksamhet”
(punkt 322 i beslutet) och att "behélla marknadskontrollen genom att agera
gemensamt” (punkt 232 i beslutet).

For det tredje kan den korta anteckning som Roquette gjorde under det
ovannimnda moétet och som kommissionen dberopat i punkterna 233 och 322 i
beslutet ("6.95 Anaheim: diskussion: motprestation, 44 000 mt produktionsmal pa
varldsnivd, pris”) rimligen anses bekrifta kommissionens uppfattning, &ven om det
dr riktigt att anteckningen sedd for sig och tagen ur sitt sammanhang bara ger en vag
uppfattning om innehallet i diskussionerna under métet den 3-5 juni 1995.
Eftersom Roquette spontant stillde denna handling till kommissionens forfogande
under det administrativa férfarandet kunde kommissionen, i motsats till vad ADM
gjort gillande, med fog stédja sin uppfattning pa handlingen.

For det fjarde dr de olika forklaringar som avgetts av deltagarna i samverkan och
som ADM &beropat inte sddana att de paverkar kommissionens stéllningstagande. I
en forklaring fran en anstilld hos Roquette som fogats till en skrivelse fran detta
foretag av den 22 juli 1999 anges att det ovannimnda métet "inte lett till ndgot och
inte tjdnat till nagot”, vilket 6verensstimmer med en forklaring fran Jungbunzlauer i
dess skrivelse av den 30 april 1999. Den f6rstndmnda forklaringen saknar betydelse,
eftersom den bekriftar att motet inte inneburit nigon fordndring av en enda och
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fortgdende overtridelse (punkt 254 i beslutet). Skrivelsen visar inte att deltagarna i
samverkan inte hade for avsikt att fortsitta med den verksamhet som utgjorde en
overtradelse.

Forstainstansritten erinrar hdrvid om att den konkreta inverkan av en &verens-
kommelse inte beh6ver beaktas nir artikel 81.1 EG tillimpas pi en overens-
kommelse eller ett samordnat forfarande om det framgér att Sverenskommelsen har
till syfte att hindra, begréinsa eller snedvrida konkurrensen pd den gemensamma
marknaden (domstolens dom av den 13 juli 1966 i de forenade mélen 56/64 och
58/64, Consten och Grundig mot kommissionen, REG 1966, s. 429, s. 496, svensk
specialutgéva, volym 1, s. 277, domen i det ovan i punkt 204 nimnda maélet
kommissionen mot Anic Partecipazioni, punkt 99, och dom av den 8 juli 1999 i
mal C-199/92 P, Hiils mot kommissionen, REG 1999, s. 1-4287, punkt 178, samt
forstainstansrittens dom av den 23 februari 1994 i de forenade malen T-39/92 och
T-40/92, CB och Europay mot kommissionen, REG 1994, s. II-49, punkt 87).

Det saknar for det femte relevans att det ovannimnda métet hallits i samband med
ett allmént industriméte, eftersom denna omstindighet inte utgor hinder for att de
beroérda foretagen utnyttjade det allméinna métet fér att métas med avseende pa
samverkan.

Kommissionen hade dirfor fog for att anse att ADM deltagit i samverkan till i
juni 1995,

Med beaktande av vad ovan anforts finner forstainstansritten att ADM inte styrkt
att kommissionen gjort felaktiga bedomningar betriffande 6vertridelsens var-
aktighet,
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D — Formildrande omstindigheter

ADM har anfért att kommissionens bedémning av de férmildrande omstindighe-
terna innehaller felaktiga bedomningar betriffande for det forsta att deltagandet i
samverkan avbrots fore undersokningen, for det andra att det inte var nédviindigt att
sikerstilla att boterna har en avskriickande verkan och fér det tredje att ADM
antagit en uppférandekodex.

1. Huruvida deltagandet i samverkan avbrutits

a) Parternas argument

ADM har gjort gillande att enligt punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna utgér den
omstindigheten "att foretaget har upphort med évertriidelsen vid kommissionens
forsta ingripanden (bland annat kontroller)” en férmildrande omstindighet. ADM
anser att denna formildrande omstindighet borde ha tillimpas pa foretaget i
forevarande mal, eftersom det avbrot dvertridelsen vid de amerikanska konkurrens-
myndigheternas férsta ingripanden. ADM har vidare gjort gillande att omstéin-
digheterna i forevarande mal &r néstan identiska med omstiindigheterna i drendet
kallat aminosyror (kommissionens beslut 2001/418/EG av den 7 juni 2000 om ett
forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget och artikel 53 i EES-avtalet (frende
COMP/36.545/F3 — Aminosyror) (EGT L 152, 2001, s. 24) (nedan kallat drendet
aminosyror)). I det &rendet medgav kommissionen att bétesbeloppet sattes ned med
10 procent. ADM har vidare dberopat forstainstansriittens dom av den 20 mars 2002
i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, REG 2002, s. 11-1881,
punkt 238), i vilket forstainstansriitten faststillde att bétesbeloppet skulle sittas ned
for de foretag som samarbetat med kommissionen for att avbryta samverkan. I
motsats till vad kommissionen gjort géllande finns det slutligen fall diir samverkan
fortsatt efter det att de behdriga myndigheterna ingripit.
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Kommissionen anser att ADM i forevarande mal inte med framging kan dberopa
punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna. Enligt kommissionen ar det néimligen
oténkbart att en hemlig samverkan fortsétter efter det att den upptickts. Det skulle
dérfor vara olampligt att tillimpa en formildrande omstindighet grundad pa att
overtradelsen upphort vid kommissionens forsta ingripanden.

b) Forstainstansrittens bedomning

I punkt 3 i riktlinjerna, som har rubriken "Férmildrande omstindigheter” foreskrivs
att grundbeloppet kan minskas nir kommissionen finner att férmildrande
omstindigheter foreligger, sdsom att foretaget har upphért med dvertridelsen vid
kommissionens forsta ingripanden (bland annat kontroller).

Kommissionen medgav i beslutet att ADM och 6vriga deltagare i samverkan
upphdrde med dvertradelsen vid de amerikanska myndigheternas férsta ingripanden
den 27 juni 1995 (punkt 234 i beslutet).

Forstainstansritten erinrar emellertid hérvid forst och frimst om att i syfte att
uppritta en gemensam marknad med en hoég konkurrenskraft foéreskrivs i
artikel 3 EG att gemenskapens verksamhet skall innefatta en ordning som
sikerstiller att konkurrensen inom den inre marknaden inte snedvrids. Enligt
artikel 81.1 EG ér alla avtal mellan foretag, beslut av féretagssammanslutningar och
samordnade forfaranden som kan paverka handeln mellan medlemsstater och som
har till syfte eller resultat att hindra, begriinsa eller snedvrida konkurrensen inom
den gemensamma marknaden férbjudna. Denna bestimmelse utgor ett av de
frimsta instrumenten for att genomféra den ovannimnda ordningen.
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Forstainstansritten erinrar vidare om att det aligger kommissionen att féra en
allmén politik som syftar till att p& konkurrensomradet tillimpa de principer som
faststillts i férdraget och paverka féretagens beteende i denna riktning och vidare att
undersdka och bestraffa enskilda 6vertridelser. Kommissionen har i detta syfte
befogenhet att &ligga foretag béter som uppsatligen eller av oaktsamhet évertrider
bestimmelserna i artikel 81.1 EG (se, for ett motsvarande synsiitt, domen i de ovan i
punkt 44 nimnda forenade mélen Musique diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 105).

Av detta foljer att kommissionen vid bedémningen av hur allvarlig en 6vertriidelse
i, i syfte att faststilla bétesbeloppet, &r skyldig att inte bara ta hiinsyn till de
sirskilda omstindigheterna i fallet, utan dven det sammanhang inom vilket
overtriidelsen har begatts, och sikerstélla att dess atgirder har avskrickande verkan
(se, for ett motsvarande synsitt, domen i de ovan i punkt 44 nimnda férenade mélen
Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 106). Att kommissio-
nens Atgérder i syfte att uppritthalla en konkurrens inom den gemensamma
marknaden som inte &r snedvriden far full verkan kan namligen sikerstillas endast
om dessa aspekter beaktas.

En bokstavstolkning av bestaimmelsen i punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna kan
ge intryck av att den omstindigheten att den som begatt en &vertridelse upphér
med denna vid kommissionens forsta ingripanden i allménhet och utan undantag
utgdr en formildrande omsténdighet. En sadan tolkning av denna bestimmelse
skulle emellertid innebéra att den indamalsenliga verkan hos de bestimmelser som
gor det majligt att uppritthélla en effektiv konkwrrens skulle minska, eftersom bade
den sanktionsatgérd som kan &ldggas till f6ljd av en Gvertridelse av artikel 81 EG och
den avskrickande verkan av denna sanktionsétgird skulle forsvagas.

Till skillnad fran andra formildrande omstéindigheter &r denna omstindighet inte
betingad av subjektiva sirdrag hos den som begitt 6vertriidelsen och inte heller av
omstindigheter som dr utmirkande for det sirskilda fallet, eftersom den i huvudsak
féregdr kommissionens ingripande. Att en évertridelse upphért endast pa grund av
att kommissionen ingripit kan darfor inte likstillas med det fortjanstfulla i att den
som begatt Gvertridelsen tagit ett eget initiativ, utan #r endast en normal och
lamplig reaktion p4 ingripandet. Denna omstindighet innebir dessutom endast att
den som begatt Gvertridelsen atergdr till ett lagenligt beteende och bidrar inte till att
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gora kommissionens atgirder mer effektiva. Det foregivet formildrande i denna
omsténdighet kan slutligen inte motiveras endast av initiativet att upphéra med den
overtradelse som den avser, sérskilt inte mot bakgrund av ovan angivna
omstindigheter. Det dr hirvid visentligt att erinra om att redan den omstindigheten
att det anses utgora en forsvarande omstindighet att fortsitta en dvertridelse efter
kommissionens forsta ingripande (se, fér ett motsvarande synsitt, forstainstans-
rittens dom av den 20 mars 2002 i mal T-28/99, Sigma Tecnologie mot
kommissionen, REG 2002, s. 1I-1845, punkt 102 och féljande punkter) utgor ett
incitament att upphdra med overtriddelsen som i motsats till den ifrdgavarande
formildrande omsténdigheten inte innebér att sanktionsdtgérden mildras och inte
heller att dess avskrickande verkan minskar.

Att anse att den omstindigheten att foretaget upphdr med 6vertridelsen vid
kommissionens forsta ingripanden utgér en férmildrande omstindighet skulle
oberittigat skada den &ndamalsenliga verkan med artikel 81.1 EG, genom att
sanktionsatgérden mildras och dess avskriickande verkan minskar. Kommissionen
kan déirfor inte sjalvsténdigt besluta att den omstéindigheten att féretaget upphor
med &vertridelsen vid kommissionens forsta ingripanden utgér en formildrande
omstindighet. Bestimmelsen i punkt 3 tredje strecksatsen i riktlinjerna skall dirfor
tolkas restriktivt, s& att den inte stir i strid med den dndamaélsenliga verkan med
artikel 81.1 EG.

Den ovanndmnda bestimmelsen skall darfér tolkas si, att endast sirskilda
omstandigheter i det enskilda fallet, i vilket dvertridelsen verkligen upphért vid
kommissionens forsta ingripanden, kan motivera att den sistndimnda omstindig-
heten beaktas som en formildrande omstéindighet (se, for ett motsvarande synsiitt,
domen i det ovan i punkt 270 ndmnda madlet ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, punkt 213).

Forstainstansritten erinrar om att overtridelsen i forevarande fall avsdg en hemlig
samverkan i syfte att faststilla priser och dela upp marknader. Detta slags
overenskommelser &r uttryckligen forbjudna i artikel 81.1 a och ¢ EG och ir
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synnerligen allvarliga. Deltagarna méste dirfér ha varit medvetna om att deras
beteende varit lagstridigt. Att samverkan var hemlig bekriftar att deltagarna varit
medvetna om att deras beteende var lagstridigt. Férstainstansritten finner drfor att
de ifragavarande deltagarna begétt dvertridelsen uppsatligt.

Forstainstansritten har ovan uttryckligen angett att den omstindigheten att en
uppsitlig vertridelse upphér inte kan anses vara en férmildrande omstéindighet nér
det sker pa grund av kommissionens ingripande (forstainstansrittens dom av den
11 mars 1999 i mal T-156/94, Aristrain mot kommissionen, REG 1999, s. 11-645,
punkt 138, och i mal T-157/94, Ensidesa mot kommissionen, REG 1999, s. 11-707,
punkt 498).

Mot bakgrund av vad ovan anforts finner forstainstansritten att den omstéindigheten
att ADM i férevarande fall upphort med Gvertriidelsen efter en konkurrensmyndig-
hets forsta ingripande inte kan utgéra en formildrande omstindighet.

Denna slutsats paverkas inte av att det var till foljd av att amerikanska
konkurrensmyndigheter och inte kommissionen som gjorde ett forsta ingripande
som ADM upphérde med de konkurrensbegrinsande férfarandena (punkt 234 i
beslutet). Den omsténdigheten att ADM upphérde med overtridelsen efter en
amerikansk konkurrensmyndighets férsta ingripande innebar nimligen inte att
avslutandet var mindre uppsitligt 4n om det hade gt rum efter kommissionens
forsta ingripande.

ADM har till stéd for sina argument vidare aberopat domen i det ovan i punkt 270
némnda mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen (punkt 238), eftersom
forstainstansritten i den domen faststillde att bétesbeloppet skulle séttas ned fér de
foretag som samarbetat med kommissionen for att avbryta samverkan. Det ir i detta
hinseende tillrdckligt att betona att domen i det malet inte gor det befogat att dra
slutsatsen att den omstindigheten att sékanden upphéort med en dvertridelse vid en
konkurrensmyndighets forsta ingripanden alltid utgér en formildrande omstiindig-
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het. Det avsnitt som ADM &beropat avser dessutom principen att det skall beaktas
nir ett klandrat foretags beteende gor det littare for kommissionen att faststilla en
6vertridelse och i forekommande fall avbryta den. Detta innebér emellertid att det
klandrade foretaget tagit ett mer omfattande initiativ dn att endast upphéra med
overtridelsen sedan kommissionen ingripit. Ndmnda rittspraxis paverkar dérfor inte
bedémningen ovan.

Forstainstansrétten anser betriffande drendet aminosyror (se ovan punkt 270), som
ADM aberopat for att visa att principen om likabehandling och proportionalitets-
principen asidosatts, forst och framst att administrativ praxis inte kan hérledas ur ett
enstaka drende. Sasom forstainstansritten erinrat om ovan i punkt 110, innebér den
omsténdigheten att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis bedoémt ett beteende
pa ett visst sitt inte att den dr skyldig att tillimpa samma bedomning i ett senare
beslut. Forstainstansritten finner slutligen att forevarande mal endast ger uttryck for
kommissionens bedomning och dirfor inte paverkar bedémningen enligt nagot av
de av gemenskapens huvudsakliga syften som angetts ovan och inte féranleder
négon annan bedémning av den réttspraxis som foljer av domarna i de ovan i
punkt 282 niémnda mélen Aristrain mot kommissionen och Ensidesa mot
kommissionen.

Av ovan angivna skil kan den omstidndigheten att kommissionen inte ansig det
utgora en formildrande omsténdighet att évertridelsen upphorde vid amerikanska
konkurrensmyndigheters forsta ingripanden inte anses utgora en felaktig bedom-
ning,

2. Huruvida det dr nédvindigt att sikerstilla att boterna har avskrickande verkan

a) Parternas argument

ADM har erinrat om att foretaget redan betalat mer &n 250 miljoner USD for
Overtridelse av antitrustbestimmelser i samband med olika férfaranden vid
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amerikanska domstolar angdende lysin och citronsyra. Kommissionen borde ha
ansett att dessa omstindigheter utgjorde formildrande omstindigheter pa samma
siitt som den tidigare gjort i sin beslutspraxis (kommissionens beslut 89/190/EEG av
den 21 december 1988 om ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget (irende
1V/31.865 — PVC) (EGT L 74, 1989, s. 1)).

Kommissionen anser att detta argument inte kan godtas.

b) Férstainstansrittens bedémning

Férstainstansritten erinrar inledningsvis om att principen om ne bis in idem innebir
ett forbud mot att sanktionsatgérder vidtas mot samma person mer #n en gang for
samma rittsstridiga beteende i syfte att skydda samma rittsliga intresse. Tillaimp-
ningen av denna princip omfattas av tre kumulativa villkor, det skall vara fraga om
samma faktiska omstindigheter, samma regeldvertriidare och det skall vara samma
rittsliga intresse som skyddas (se, for ett motsvarande synsiitt, domstolens dom av
den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 D,
C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P, REG 2004, s. [-123, punkt 338).

Domstolen och férstainstansritten har dirfor vid flera tillfillen fastslagit att den
ovannémnda principen inte &r tillimplig om de omstiindigheter som ligger till grund
for de bada konstaterade overtriidelserna har sitt ursprung i samma komplex av
avtal, men skiljer sig &t béde betriiffande syfte och geografisk lokalisering
(domstolens dom av den 14 december 1972 i mal 7/72, Boehringer mot
kommissionen, REG 1972, s. 1281, punkterna 3 och 4, svensk specialutgdva, volym
2, s. 61, och den 13 februari 1969 i mal 14/68, Wilhelm m.fl, REG 1969, s. 1,
punkt 11, svensk specialutgdva, volym 1, s. 379, domen i det ovan i punkt 242
nimnda malet Trefileurope mot kommissionen, punkt 191, och dom av den
6 april 1995 i mél T-149/89, Sotralentz mot kommissionen, REG 1995, s. 11-1127,
punkt 29).
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I férevarande maél har emellertid de betalningar ADM &beropat delvis avsett andra
karteller, ndmligen avseende lysin och citronsyra. Betriffande kartellen avseende
natriumglukonat finns det enligt territorialitetsprincipen inget hinder mot att bade
kommissionen och tredjelands konkurrensmyndighet har behérighet att ligga de
foretag boter som overtridder konkurrensbestimmelserna bade inom EES-omradet
och i ovanndmnda tredjeland (se, f6r ett motsvarande synsitt, domen i det ovan i
punkt 38 ndmnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland
Ingredients mot kommissionen, punkt 90, och domstolens dom av den 15 juli 1970 i
mal 44/69 Bunchler mot kommissionen, REG 1970, s. 733, punkterna 52 och 53,
samt, for ett motsvarande synsitt, i friga om foretagskoncentrationer, avseende
huruvida gemenskapen har behérighet betriffande inverkan av rittsstridigt beteende
samtidigt som konkurrensmyndigheterna i tredjeland &r behoriga, forstainstans-
rittens dom av den 25 mars 1999 i mél T-102/96, Gencor mot kommissionen, REG
1999, s. 11753, punkterna 95 och 98). Kommissionen var dérfér inte skyldig att
beakta dessa omsténdigheter i enlighet med principen ne bis in idem.

Det ér, betriffande ADM:s péstiende att kommissionen tidigare beaktat en sidan
omsténdighet nir den faststéllt boter med hénsyn till fsrmildrande omstandigheter,
tillréckligt att erinra om att den omstéindigheten att kommissionen i sin tidigare
beslutspraxis har ansett vissa omstéindigheter vara férmildrande inte innebir att den
ar skyldig att forfara pd samma sitt i ett annat drende (se, for ett motsvarande
synsitt, forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 110 nimnda malet Hercules
Chemicals mot kommissionen, punkt 357, och av den 14 maj 1998 i mal T-352/94,
Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 1998, s. 11-1989, punkterna 417 och 419).

For fullstindighetens skull skall det emellertid papekas att ADM endast hénvisat till
ett enda beslut och att kommissionen efter forstainstansrittens skriftliga friga visat
ritten att den i sin beslutspraxis som numera dr fast inte beaktar sidana
formildrande omsténdigheter under forhallanden som #r jimférbara med for-
héllandena i férevarande mal.

ADM saknar dérfor fog for att klandra kommissionen for att denna inte satt ned
botesbeloppet pa grund av péstdendet att den avskrickande verkan inte var
nodvindig,
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3. Huruvida ADM antagit en uppforandekodex

a) Parternas argument

ADM har anfort att kommissionen, nidr den faststillde bétesbeloppet, borde ha
beaktat att ADM infort ett rigordst och permanent anpassningsprogram for
efterlevnad av konkurrensritten, innefattande bland annat en uppforandekodex
riktad till alla anstallda och att en specialavdelning upprittats.

Den omstindigheten att anpassningsprogrammet for efterlevnad av konkurrensrit-
ten inférts, att ledningen bytts ut och att hégre tjinstemin som varit inblandade i
overtridelsen sagts upp visar dessutom att foretagets vilja till forbittring &r allvarligt
menad. ADM har i 6vrigt betonat att det fram till det tillfillet inte hade konstaterats
ndgot oférdelaktigt med avseende pa foretaget i samband med gemenskapens
konkurrensritt.

Kommissionen anser att detta argument inte kan godtas.

b) Férstainstansréttens bedémning

Det r visserligen viktigt att ett foretag vidtar atgéirder for att forhindra att dess
personal pa nytt vertrider gemenskapens konkurrensritt i framtiden. Att sddana
omstiindigheter vidtas dndrar inte pd ndgot sitt innebdrden av den évertriidelse som
har konstaterats. Kommissionen &r divfér inte skyldig att beakta en sidan
omstindighet som en formildrande omstéindighet. Detta giller @n mer nér
overtridelsen, sdsom i forevarande fall utgér en uppenbar 6vertridelse av artikel 81.1
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a och b EG (domen i de ovan i punkt 38 nimnda forenade méalen Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen, punkt 373, och domen i det ovan i punkt 38 nimnda malet
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissio-
nen, punkterna 280 och 281).

Med avseende pa att ADM har tillagt att det fram till det tillfillet inte hade
konstaterats nagot ofordelaktigt med avseende pi foretaget i samband med
gemenskapens konkurrensritt, betonar forstainstansritten att det fér det motsatta
forhdllandet foreskrivs i riktlinjerna att kommissionen kan beakta det som en
forsvirande omsténdighet att ett foretag tidigare har begitt en eller flera
overtradelser av samma slag. Detta innebdr inte att ett foretag skall behandlas
gynnsamt pd grund av formildrande omsténdigheter ndr den ifrgavarande
overtridelsen #r den forsta det berdrda foretaget begitt.

ADM saknar darfor fog for att klandra kommissionen for att denna inte satte ned
béterna pa grund av att ADM antagit en uppforandekodex.

Av vad ovan anforts framgar att ADM inte styrkt att kommissionen gjort en felaktig
bedémning av de formildrande omsténdigheterna.

E — Huruvida ADM samarbetat under det administrativa forfarandet

1. Inledning

ADM har, med avseende p& huruvida féretaget samarbetat under det administrativa
forfarandet, dberopat tvd grunder avseende felaktig bedémning och &sidosittande av
principen om likabehandling.
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Innan forstainstansritten undersoker huruvida dessa grunder &r befogade skall
ritten sammanfatta kommissionens bedémning av hur féretagen samarbetat i
punkterna 411427 i beslutet.

Med stéd av avdelning B i meddelandet om samarbete (se ovan punkt 6) medgav
kommissionen Fujisawa en "mycket betydande nedsittning” med 80 procent av det
bétesbelopp som skulle ha alagts foretaget om det inte hade samarbetat. I samband
hdrmed medgav kommissionen att Fujisawa anmilt kartellen till kommissionen
innan denna hade inlett en undersékning. Kommissionen har dven medgett att den
vid den tidpunkt d& Fujisawa limnade sin forklaring dnnu inte hade tillrickliga
upplysningar for att kunna styrka att den anmélda kartellen forelag. Kommissionen
beaktade i synnerhet att Fujisawa var den forsta av deltagarna i kartellen som
forebringade avgérande bevisning till stéd for hur lang tid samverkan hade pégétt,
eftersom foretaget limnade kommissionen en férteckning éver de moéten som hallits
med kartellen samt en sammanfattning av hur de huvudsakliga aktérerna handlat
och av de huvudsakliga hidndelserna mellan &r 1981 och &r 1995. Enligt
kommissionen gjorde Fujisawas forklaring det méjligt att bilda sig en uppfattning
om de principer som lig till grund fér samverkan, ndmligen dess struktur och
funktion, inbegripet de huvudsakliga avtal som slutits och de férfaranden som
utarbetats (punkterna 412-418 i beslutet),

Kommissionen godtog inte ADM:s argument att féretaget uppfylide villkoren i
avdelning C i det ovanndmnda meddelandet fér att kunna medges en "betydande
nedsittning” av botesbeloppet. Kommissionen ansig att nir ADM borjade
samarbeta hade Fujisawa redan limnat tillrdckliga upplysningar for att kommissio-
nen skulle kunna styrka att samverkan forelegat under hela tidsperioden (punkterna
419-423 i beslutet).

Med stéd av avdelning D i det ovannimnda meddelandet medgav kommissionen en
"visentlig nedséttning” med 40 procent av de botesbelopp som alagts ADM och
Roquette och med 20 procent av de botesbelopp som élagts Akzo, Avebe och
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Jungbunzlauer. Kommissionen beaktade hérvid bland annat att Roquette var den
enda av deltagarna som §verlimnat handlingar i vilka innehallet i och slutsatserna av
motena redovisades och att Roquette och ADM hade beskrivit samverkans funktion
och deltagarnas uppgifter samt limnat redogérelser avseende vissa moten.
Kommissionen har uppgivit att Fujisawas forklaringar och de handlingar Roquette
och ADM &verlimnat utgjort dess frimsta killa nidr den utarbetade beslutet
(punkterna 424-427 i beslutet).

2. Huruvida bedémningen av ADM:s samarbete varit felaktig

a) Parternas argument

ADM anser att nedsittningen med 40 procent av det botesbelopp som alagts
foretaget med stod av bestdimmelserna i avdelning D i meddelandet om samarbete #r
otillrécklig. Genom att ADM siint kommissionen en redogorelse for tiden mellan ar
1991 och &r 1995 var foretaget tvirtemot vad kommissionen angett i punkt 422 i
beslutet det forsta som férebringade avgorande bevisning for att samverkan forelegat
for tiden efter ar 1991. Det var enligt ADM dérfor fel av kommissionen att inte
medge foretaget en nedsittning med stéd av avdelning C i meddelandet om
samarbete.

ADM anser forst och framst att den bevisning som Fujisawa forebringat avseende
den ovanndmnda tidsperioden &r begriinsad,

ADM har for det forsta anmirkt att Fujisawa séinde ett foljebrev med upplysningar
om den tidsperiod som foregick ar 1990. Vad déremot avser tiden mellan &r 1991
och &r 1995 nidmnde Fujisawa endast tvA méten utan att limna nagra sirskilda
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upplysningar om avtal avseende priser och volymer. Ett av dessa mdéten var
dessutom métet av den 6 juni 1995 som enligt ADM hélls efter det att Gvertridelsen
hade upphort (se ovan). Beskrivningen var obestdmd avseende det andra métet som
dgde rum i Atlanta i juni 1994.

ADM har for det andra anmérkt att Fujisawa bilagt en tabell som innehaller en
forteckning dver méten som upprittats av de personer i foretagsledningen som
deltagit i dessa. Eftersom dessa personer var inblandade i mycket liten omfattning
innehaller vittnesmilen avseende faktiska omstindigheter mellan ar 1991 och ar
1995 endast knapphéndiga eller irrelevanta upplysningar om métena. I vittnesmaélen
redovisas ndmligen endas. 5 av de 13 méten som dgde rum under denna tid och som
anges i meddelandet om anmérkningar. Beskrivningarna av motenas innehall dr
dessutom mycket vaga. Overenskomna priser, fordelningen av forsiljningen och
forfaranden for dvervakning redovisas inte fér denna’tidsperiod, och namnen pa
foretradare for andra foretag som deltagit i moten anges ibland endast delvis.

Enligt ADM kan for det andra endast mycket litet bevisning avseende tiden efter
sommaren 1991 utlidsas ur de handlingar som pétriffats vid undersokningar i de
ovriga foretagens lokaler innan ADM borjade samarbeta. I handlingar som
undersokts i Gluconas lokaler anges att méten &gt rum som i allménhet
overensstimmer med de demonstrationsméten som Institute of Food Technology
(IFT) och Food Ingredients Europe (FIE) hallit och som det dr méjligt att deltagarna
var ndrvarande vid utan att ange motenas innehéll. Glucona har inte uppgett nagot
mer om innehdllet i dessa moten och har inskriinkt sig till att bekrifta att
diskussionen avsag "marknaden och forsiljningen”.

ADM har ddremot forebringat ett vittnesmal fran en tidigare anstilld, vilket inneholl
mycket viktig bevisning avseende motena, deras innehall och samverkans funktion.
ADM var for det andra det forsta féretag som limnade upplysningar om att sju
méten hallits som inte nimndes i vittnesmélen fran Fyujisawa och Glucona och inte
heller i kommissionens begéiran om upplysningar. ADM har for det tredje limnat
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detaljerade upplysningar om innehallet i de méten som inte angavs i vittnesmalen
frdn Fujisawa eller Glucona och en forklaring till varfor vissa deltagare i varje region
utsdgs till "bast placerade foretag i friga om pris”, riktpriser som samverkan faststallt
och samverkans inflytande och innebérd. ADM har fér det fjirde limnat en
beskrivning av deltagarnas uppgifter vid métena.

ADM har hivdat att denna bevisning gjort det méjligt for kommissionen att fi andra
deltagare att medge faktiska omsténdigheter och samarbeta. Enligt ADM forfogade
kommissionen 6ver mycket knapp bevisning mot slutet av ar 1998. Trots att de
amerikanska myndigheterna limnat upplysningar och trots att kommissionen begart
upplysningar och genomfért oanmilda undersékningar i deltagarnas lokaler under
r 1997 och ar 1998 var det endast Fujisawa som erbjéd sig att samarbeta med
kommissionen (punktena 5456 i beslutet). Den bevisning Fujisawa forebringat ar
for 6vrigt ofullstindig och stods inte patagligt av handlingar som patriffats i de
ovriga deltagarnas lokaler (Avebe, Glucona, Jungbunzlauer och Roquette),

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pa denna grund.

b) Forstainstansrittens bedémning

I meddelandet om samarbete har kommissionen faststillt de villkor pa vilka foretag
som samarbetar med kommissionen under dess undersékning av ett kartellirende
kan befrias frén béter eller beviljas nedsiittning av de bbter som annars skulle ha
dlagts dem (se punkt A 3 i meddelandet om samarbete).
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Forstainstansiétten skall kontrollera huruvida kommissionen asidosatt tillimp-
ningsvillkoren fér avdelning C i meddelandet om samarbete, eftersom ADM i sak
anser att kommissionen utan fog férnekat foretaget den nedsittning som foreskrivs i
den avdelningen.

I avdelning C i meddelandet om samarbete, som har rubriken ”"betydande
nedsittning av boter”, foreskrivs foljande:

"Ett foretag som uppfyller villkoren i [avdelning] B punkt b-e ... atnjuter en
nedsittning av botesbeloppet med 50-75%, om det anméler den hemliga kartellen
efter det att kommissionen har beslutat om och genomfért en undersékning hos de
féretag som deltar i kartellen och denna undersékning inte har gett tillrckligt
underlag for att inleda ett forfarande i syfte att fatta ett beslut.”

De villkor i avdelning B punkt b—e som avdelning C inneh&ller en hiinvisning till
avser foljande forutsittningar;

"b) Foretaget maste vara forst med att tillfora bevismaterial som #r avgérande for
att bevisa att kartellen finns,

c) Foretaget maste ha upphért med sitt deltagande i den olagliga verksamheten
senast da det anmiler kartellen till kommissionen,
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d) Foretaget méste forse kommissionen med alla nddvindiga upplysningar, alla
handlingar och allt bevismaterial som det har tillging till betriffande kartellen
och stilla sig till forfogande for lopande och fullstindigt samarbete under hela
undersokningen.

e) Foretaget far inte ha tvingat ett annat foretag att delta i kartellen, eller ha varit
initiativtagare till eller ha haft en bestimmande roll i den olagliga verksam-
heten.”

For att i forevarande mél visa att kommissionen borde ha medgett en "betydande
nedsittning av béterna” med stéd av avdelning C i meddelandet om samarbete, har
ADM i sak hévdat att den bevisning som Fujisawa forebringat avseende tiden mellan
ar 1991 och ar 1995 &r begrinsad. Detta argument dr emellertid inte sadant att det
kan visa att kommissionen &sidosatt meddelandet om samarbete genom att dven
avseende tiden mellan &r 1991 och ar 1995, d4 ADM deltog i samverkan, faststilla
att detta inte varit "forst med att tillfora bevismaterial som #r avgorande for att
bevisa att kartellen finns” i den mening som avses i avdelning C jimférd med
avdelning B b i meddelandet om samarbete.

I meddelandet om samarbete foreskrivs ndmligen inte att det foretag som anmiler
den hemliga kartellen till kommissionen, f6r att uppfylla detta villkor skall forse
denna med all avgorande bevisning som behovs for att ett meddelande om
anmirkningar skall kunna utarbetas och &nnu mindre for att ett beslut om att
faststilla en overtridelse skall kunna fattas. Enligt meddelandet om samarbete #r
detta villkor dédremot uppfyllt nér det foretag som anméler den hemliga kartellen #r
“forst med att tillfora bevismaterial som ir avgorande for att bevisa att kartellen
finns”.

ADM har inte pa allvar bestritt att den bevisning Fujisawa férebringat, inbegripet
vad avser tiden mellan ar 1991 och ar 1995, var avgorande for att styrka att
samverkan forelegat, utan gjort gillande att den ir ofullstindig,
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Forstainstansritten konstaterar emellertid, liksom kommissionen med fog gjort
géllande i punkt 415 i beslutet, att Fujisawa i sin skrivelse av den 12 maj 1998, i
vilken det foretaget anmilde att samverkan foreldg, forst och frimst angav vilka
deltagarna i samverkan var. Foretaget gav direfter kommissionen en beskrivning av
de huvudsakliga avtal som slutits mellan dessa under tiden mellan ar 1991 och &r
1995 och av hur dessa avtal for kartellens funktion tillimpades. Fujisawa
overlimnade slutligen en férteckning over kartellens méten till kommissionen
med en sammanfattning av innehéllet i vissa av dessa méten, som trots att den inte
var fullstindig dven inbegrep tiden mellan &r 1991 och ar 1995. Den av ADM
dberopade omstindigheten att Fujisawa inte limnat ndgra sirskilda uppgifter
avseende avtalens innehall under denna tidsperiod betyder inte att den bevisning
som det sistndmnda foretaget forebringat inte var avgérande for att styrka att
samverkan hade forelegat, eftersom den utgjorde en enda och fortgiende
Gvertrddelse (punkt 254 i beslutet) och dess innehill och funktion inte dndrades
sdrskilt for att ADM anslot sig till samverkan (punkterna 80 och 257-260).

Kommissionen hade dérfor fog for att anse att Fujisawa var det forsta féretag som
forebringade avgorande bevisning for att styrka att samverkan forelag.

Hirav foljer dven att ADM:s argument inte kan godtas till den del som avser att
endast ett fatal bevisuppgifter avseende tiden efter sommaren 1991 kan utldsas ur de
handlingar som patriffats vid undersékningar hos andra deltagare i samverkan och
att den bevisning ADM forebringat gjort det majligt fér kommissionen att fa andra
deltagare att medge faktiska omstéindigheter och att samarbeta,

Med hinsyn till att de villkor som anges i avdelning B b—e och i avdelning C i
meddelandet om samarbete #r kumulativa (se ovan punkterna 283 och 286) och
eftersom ett av dessa villkor, namligen det som foreskrivs i avdelning B b jimford
med avdelning C i detta meddelande, inte dr uppfyllt & det inte nodvindigt att
undersdka om ADM uppfyller vriga villkor enligt dessa bestimmelser.
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Talan kan dérfor inte bifallas pa en invindning om rittsstridighet enligt vilken det
gjorts en felaktig beddmning av ADM:s samarbete.

3. Huruvida principen om likabehandling dsidosatts

Denna grund sonderfaller i tre delar. ADM har forst och frimst hiivdat att foretaget
under undersékningen samarbetade i minst lika stor omfattning som en part som
ber6rts av ett tidigare beslut som kommissionen fattat. ADM anser for det andra att
kommissionen inte hade fog for att medge Fujisawa en storre nedsittning in ADM
och har for det tredje hivdat att kommissionen inte hade fog for att medge Roquette
samma nedsittning som ADM.

Forstainstansrétten erinrar om att principen om likabehandling endast &sidositts da
jamforbara situationer behandlas olika eller da olika situationer behandlas lika, med
mindre dn att det finns sakliga skl for en sddan behandling (se ovan punkt 107).

a) Huruvida ADM under undersékningen samarbetade i minst lika stor omfattning
som en part som berdrts av ett tidigare beslut som kommissionen fattat

Parternas argument

ADM har gjort géllande att foretaget samarbetade i minst lika stor omfattning under
kommissionens undersékning som en av de parter som berérdes av beslut 94/601, i
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vilket kommissionen satte ner béterna med tva tredjedelar. Kommissionen borde
dérfér ha beviljat ADM den hégsta nedsittning som féreskrivs i avdelning D i
meddelandet om samarbete, nimligen 50 procent.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas p& denna delgrund.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten erinrar om att endast den omstindigheten att kommissionen i
sin tidigare beslutspraxis har beviljat en viss nedsittning for ett visst beteende inte
innebdr att den dr skyldig att géra samma nedsittning vid bedémningen av ett
liknande beteende i samband med ett senare administrativt forfarande
(se forstainstansrittens dom i det ovan i punkt 293 ndimnda mélet Mo och Domsjé
mot kommissionen, punkt 147, och i det ovan i punkt 33 nimnda malet Logstor Ror
mot kommissionen, punkterna 326 och 352 och dir angiven rittspraxis).

ADM har i 6vrigt inte anfort nigot argument for att visa att de faktiska
omsténdigheterna i det andra mélet var jimférbara med omstindigheterna i
forevarande mal.

Talan kan darfor inte bifallas pd denna delgrund.

II - 3369



335

336

337

338

DOM AV DEN 27.9.2006 — MAL T-329/01

b) Huruvida kommissionen medgav Fujisawa en strre nedsittning 4n den som
medgavs ADM

Parternas argument

ADM har klandrat kommissionen fér att den medgett Fujisawa en storre
nedsittning 4n ADM. ADM har anmérkt att bada foretagen erbjod sig att samarbeta
direkt efter det att kommissionen hade kontaktat dem med avseende pa undersok-
ningen, ADM har anfort att Fujisawa var det forsta foretag som hade tillfille att gora
detta, eftersom det var det forsta foretag som kommissionen kontaktade. ADM har
pastatt att det under dessa omstindigheter gjort alla nédvindiga anstringningar for
att samarbeta med kommissionen sd snart det hade tillfille till detta.

Forstainstansrétten fastslog emellertid i dom av den 13 december 2001 i de férenade
madlen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen Stainless och Acciai speciali Terni (REG
2001, s. I1-3757, punkterna 246-248, nedan kallad domen i de férenade malen
Krupp) att bedémningen av olika foretags samarbetsgrad inte kan goras utifran helt
godtyckliga faktorer, sisom i vilken ordning kommissionen har stillt fragor till dem.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pa denna grund.

Forstainstansréttens bedomning

ADM:s argument grundar sig huvudsakligen p& principer som férstainstansritten
angett i punkterna 138-248 i domen i de forenade mélen Krupp. Forstainstansriitten
erinrar hérvid om att réitten i den domen, sdsom f6r 6vrigt dven i dom av den 13
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december 2001 i mal T-48/98, Acerinox mot kommissionen (REG 2001, s. II-3859),
punkterna 132-141, bedémde hur kommissionen hade tillimpat avdelning D i
meddelandet om samarbete. Ritten fastslog hirvid att meddelandet om samarbete,
forsavitt det inte kommer i konflikt med principen om likabehandling, skall till-
lampas pa sadant sdtt att kommissionen med avseende pa nedsittning av boter
behandlar de féretag pa samma séitt som i samma skede av forfarandet och under
liknande omstindigheter limnar kommissionen likartade upplysningar betréiffande
de omstindigheter som laggs foretagen till last. Forstainstansritten har tillagt att
endast den omsténdigheten att ett av foretagen vitsordat de sakomstindigheter som
lagts det till last genom att vara f6rst med att besvara kommissionens fragor i samma
skede av forfarandet inte kan anses utgora ett sakligt skl for att behandla foretagen
olika.

Forstainstansritten konstaterar att det i andra mal, till skillnad fran det férevarande,
varit ostridigt att foretagens samarbete inte omfattades av tillimpningsomradet for
avdelningarna B och C i meddelandet om samarbete. Sasom framgar av punkt 219 i
domen i de forenade malen Krupp tillimpade kommissionen bestimmelserna i
avdelning D i det ovannimnda meddelandet pa samtliga foretag som berérdes av det
ifragasatta beslutet. Dessa andra mél vicker sidledes endast fragan huruvida
kommissionen, genom att inom det utrymme f6r skonsmissig beddmning som
den forfogar 6ver nir den tillimpar avdelning D i meddelandet om samarbete
behandla sokandena pa annat sétt &n ett annat berdrt foretag, har &sidosatt
principen om likabehandling.

ADM har emellertid i forevarande mal i sak forsoke visa att Fujisawa p& grund av
helt godtyckliga faktorer var det forsta foretag som fick tillfille att samarbeta med
kommissionen och att Fujisawas béter av denna anledning sattes ned med stod av
avdelning B i meddelandet om samarbete samt att ADM:s béter hade kunnat siittas
ned mer med stdd av &tminstone avdelning C i detta meddelande, om
kommissionen i forsta hand hade vint sig till ADM, eftersom ADM da hade varit
det forsta foretag som limnade de uppgifter som Fujisawa lamnat. ADM har inte
aberopat domarna i de tvd i punkt 338 ndmnda malen f6r att visa att kommissionen
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tillimpat avdelning D i meddelandet om samarbete pA ADM pi ett sitt som
diskriminerade detta foretag i forhallande till de dvriga deltagarna i samverkan (se
hirvid nedan punkterna 347-351).

Forstainstansritten anmérker att avdelning D i meddelandet om samarbete, till
skillnad fran avdelningarna B och C, inte innehaller nigon féreskrift om att de
berérda foretagen skall behandlas olika beroende pé i vilken ordning de samarbetat
med kommissionen. I méilen Krupp och Acerinox mot kommissionen (se ovan
punkt 338) beaktade kommissionen dérfér denna omstindighet, trots att den inte
uttryckligen foreskrivs i avdelning D i det ovanndmnda meddelandet.

For att sékerstilla ordningen for de berérda foretagens samarbete med kommis-
sionen i friga om hemliga karteller, maste kommissionen ha ett stort utrymme for
skonsméssig bedomning nér den leder forfarandet. Detta innebdr emellertid inte att
kommissionen kan agera godtyckligt.

Forstainstansritten anmérker hérvid att det i forevarande méal framgar av
handlingarna i malet, bland annat av punkterna 53-64 i beslutet, att kommissionen,
efter det att de behoriga myndigheterna i Forenta staterna under ar 1997 hade
upplyst den om att Akzo och Avebe (Glucona) hade medgett att de deltagit i en
internationell samverkan avseende marknaden fér natriumglukonat, den 27 novem-
ber 1997 séinde dessa en begidran om upplysningar betriffande hinder for intride pa
natriumglukonatmarknaden i Europa. Kommissionen begirde i synnerhet att dessa
foretag skulle uppge namnen pad de viktigaste natriumglukonattillverkarna pa
vérldsniva, marknadsandelarna f6r de foretag som fanns pa virldsmarknaden och
marknaden i Europa samt produktionskapaciteten avseende denna produkt pa
vérldsniva. I sitt svar av den 28 januari 1998 angav Akzo och Glucona vid upprepade
tillfillen att de viktigaste natriumglukonattillverkarna pa virldsnivd och i Europa
forutom de sjdlva var Roquette, Jungbunzlauer och Fujisawa. Om det nigonstans i
detta svar ndimndes att ADM fanns pé& den berérda marknaden, var detta emellertid
inte i samband med de viktigaste natriumglukonattillverkarna.
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I detta sammanhang sidnde kommissionen den 18 februari 1998 en begiran om
upplysningar avseende samma omsténdigheter som avsetts i den begiran om
upplysningar som stéllts till Akzo och Avebe (Glucona) den 27 november 1997.
Sasom framgér av skél 55 i beslutet reagerade Fujisawa pd denna begiran med att
ange samverkan till kommissionen och ldmna den upplysningar i detta avseende.

Det kan inte uteslutas att den begéran om upplysningar som kommissionen stillde
till bland annat Fujisawa den 18 februari 1998, férutom det forfarande vid de
amerikanska myndigheterna som berérde samtliga deltagare i samverkan, gav detta
foretag ett ytterligare tecken pa att kommissionen héll pd att genomféra
undersékningar pa natriumglukonatmarknaden. Det administrativa forfarandets
forlopp som beskrivits ovan i punkterna 343 och 344 utvisar emellertid inte att
kommissionen forfarit godtyckligt, och ADM har inte férebringat bevisning for att
detta skulle vara fallet.

ADM kan dérfor inte klandra kommissionen for att ha behandlat detta foretag pa ett
sitt som diskriminerade det i férhallande till Fujisawa.

¢) Huruvida kommissionen medgav Roquette samma nedsittning som den som
medgavs ADM

Parternas argument

ADM har ifrdgasatt den omstdndigheten att kommissionen medgett foretaget
samma nedsittning av béterna som Roquette. Enligt ADM har nidmligen den
bevisning som Roquette forebringat i motsats till vad kommissionen uppgett inte
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samma bevisvirde som den bevisning som ADM forebringat, med hénsyn till att
ADM samarbetade i ett tidigare skede, forebringade mycket viktiga vittnesmal och
foranledde de 6vriga svarandena inbegripet Roquette att samarbeta.

Kommissionen har yrkat att talan inte skall bifallas pd denna delgrund.

Forstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten noterar att den nedsittning som medgetts Roquette visserligen
ar identisk med den som medgetts ADM, men att den inte helt och hallet bygger pa
samma skél. Det ar visserligen riktigt att ADM foérebringade bevisning tidigare dn
Roquette, men det #r inte desto mindre s att ADM, sasom framgér av punkt 426 i
beslutet, inte bestritt att foretaget i motsats till Roquette inte ingett samtidiga
handlingar i vilka innehallet i och slutsatserna av motena inom samverkan
redovisades.

Forsavitt ADM forsoker visa att kommissionen medgett Roquette en for stor
nedsittning, erinrar forstainstansritten om att principen om likabehandling med
avseende pé en individuell rittshandling begrinsas av principen att ingen, med
avseende pa en rittshandling som 6verensstimmer med relevanta bestémmelser, till
sin egen forméan kan é&beropa en réttsstridig atgdrd som gynnat nagon annan
(se domen i det ovan i punkt 190 ndmnda mélet Cascades mot kommissionen,
punkt 259, och domen i det ovan i punkt 63 nimnda malet SCA Holding mot
kommissionen, punkt 160).

Denna delgrund kan inte godtas och talan kan dérfor inte vinna bifall pa denna
grund.
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F — Huwuvida det administrativa forfarandet ér behdftat med felaktigheter

a) Parternas argument

ADM har gjort fyra invindningar i samband med denna grund.

ADM har for det forsta hivdat att foretagets ritt till forsvar asidosatts, eftersom det
under det administrativa forfarandet inte fick tillfille att yttra sig &ver
multiplikatorkoefficienten 2,5 pa utgangsbeloppet. Denna koefficient foreskrivs inte
i riktlinjerna.

ADM har for det andra klandrat kommissionen fér att denna inte angav i
meddelandet om anmérkningar att natriumglukonat utgjorde den relevanta
produktmarknaden. I punkterna 3 och 9 i det meddelandet forklarade kommissio-
nen nidmligen endast att natriumglukonat var en av flera kelatbildare, att det
tillhérde en sérskild grupp kelatbildare och att det finns ett visst antal delvis
utbytbara produkter for natriumglukonat. Kommissionen fastslog visserligen att
natriumglukonat var "referensprodukten”, men angav omedelbart dérefter att
"glukoheptonat och etylendiaminotetradttiksyra &r nirmast utbytbara”. Eftersom
kommissionen slog fast i meddelandet om anmirkningar att ersittningsprodukter
fanns, borde den har klargjort vad den konstaterat betriffande produktmarknaderna
och skilen till att den ansag att dessa ersittningsprodukter inte omfattades av den
ifrigavarande marknaden, si att parterna hade kunnat yttra sig over detta,
Kommissionen undersokte i samband med meddelandet om anmirkningar siledes
inte den vésentliga fragan om den relevanta produktmarknaden.

ADM har for det tredje aberopat att kommissionen grundat sitt beslut (fotnot 17) pa
en skrift med rubriken Chemical Economics Handbook (SRI International 1991),
som den inte underréttat parterna om.
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ADM har for det fjarde hdvdat att kommissionen inte angav i meddelandet om
anmirkningar att den omsténdigheten att samverkan genomférdes med nédviindig-
het maste paverka marknaden ekonomiskt,

Kommissionen anser att de fyra invindningar som anforts i samband med denna
grund inte kan godtas.

b) Forstainstansréttens bedomning

Iakttagandet av ratten till forsvar, som utgor en grundliggande gemenskapsrittslig
princip och som alltid skall sékerstillas, sdrskilt i ett forfarande som kan utmynna i
paféljdsatgarder dven om det 4r friga om ett administrativt forfarande, medfér ett
krav pa att de berorda foretagen och foretagssammanslutningarna skall ges tillfille
att under det administrativa forfarandet framfora sina synpunkter betriffande
huruvida de péstidda omstindigheterna, anmirkningarna och férhéllandena
verkligen foreliggeroch #r relevanta (domen i det ovan i punkt 216 nimnda malet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 11, och férstainstansrittens dom av
den 10 mars 1992 i mal T-11/89, Shell mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-757,
punkt 39; svensk specialutgiva, volym 12, s. 11-47).

Enligt rattspraxis skall p4 samma siitt meddelandet om anmirkningar innehélla en
redogérelse for anméarkningarna som ér tillrickligt klar, om #n kortfattad, for att de
som berdrs verkligen skall kunna f& kinnedom om vilka beteenden kommissionen
klandrar dem for. Det &r ndmligen endast under denna férutsittning som
meddelandet om anmérkningar kan fylla den funktion som avses i gemen-
skapsforordningarna, som bestdr i att tillhandahalla samtliga uppgifter som
foretagen och foretagssammanslutningarna behéver for att pi ett indamalsenligt
sitt kunna forsvara sig innan kommissionen fattar ett slutligt beslut (domstolens
dom av den 31 mars 1993 i de forenade malen C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 och C-125/85-C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mot
kommissionen, REG 1993, s. I-1307, punkt 42, svensk specialutgiva, volym 14, s. I-
111, och férstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-352/94, Mo och
Domsjé mot kommissionen, REG 1998, s. I-1989, punkt 63).
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Genom sin f6rsta och sin fjérde invindning har ADM i sak klandrat kommissionen
for att inte ha upplyst foretaget om att vissa omstindigheter beaktades som var
avgérande nér botesbeloppet faststilldes, ndmligen multiplikatorkoefficienten 2,5
(punkterna 386-388) och den omstindigheten att évertridelsen haft en verklig
inverkan pa marknaden (punkt 340 i beslutet).

Forstainstansritten erinrar harvid om att enligt fast rittspraxis uppfyller kom-
missionen sin skyldighet att iaktta foretagens ritt att yttra sig genom att i sitt
meddelande om anmérkningar uttryckligen ange att den har for avsikt att undersoka
huruvida de berérda foretagen skall aldggas béter och de huvudsakliga faktiska och
rittsliga grunder som kan medféra att boter aldggs, sdsom hur allvarlig den pastadda
overtrddelsen varit och hur linge den pagatt, samt huruvida den begatts "uppsatligen
eller av oaktsamhet”. Kommissionen ger dérigenom foretagen nédvindiga upplys-
ningar for att dessa skall kunna férsvara sig, inte bara mot att en overtriidelse
konstaterats, utan dven mot att béter alagts (domen i de ovan i punkt 44 nimnda
férenade mélen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 21, och
domen i det ovan i punkt 38 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 199),

Hérav foljer att de berérda foretagen garanteras ritt till forsvar gentemot
kommissionen nér botesheloppet faststills, genom att de har méjlighet att yttra
sig 6ver hur linge o6vertriidelsen pagatt, hur allvarlig den #r och hur stor
konkurrensbegrénsande verkan den kan antas ha haft (forstainstansriittens dom av
den 6 oktober 1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen, REG 1994, s. II-
755, punkt 235, svensk specialutgdva, volym 16, s. 1I-1, och domen i det ovan i
punkt 65 nimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 312).

Forstainstansritten konstaterar i forevarande mal att kommissionen i det
meddelande om anmirkningar som stilldes till ADM tydligt angav att den hade
for avsikt att aldgga foretaget boter som skulle faststiillas i forhallande till bland
annat hur allvarlig 6vertridelsen varit och hur linge den pagatt. Kommissionen
hiinvisade vidare uttryckligen till riktlinjerna och angav hérigenom tydligt att ADM
kunde forvinta sig att foretagets situation skulle bedémas mot bakgrund av
riktlinjerna och att det dirfor borde forsvara sig i detta avseende om det ansg det
dndamalsenligt.
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Kommissionen angav dessutom i punkt 345 i meddelandet om anmérkningar att
den hade for avsikt att faststélla bétesbeloppet till en tillrickligt avskriickande niva.
Kommissionen angav pa samma sitt i punkterna 264 och 346 i meddelandet om
anmérkningar i sak att den for att bedoma 6vertridelsens allvar hade for avsikt att
beakta den omsténdigheten att det var friga om en mycket allvarligt 6vertridelse
som syftade till att begriinsa konkurrensen och som fér 6vrigt, med beaktande av de
inkomna overenskommelsernas art, med nédvéindighet hade haft en allvarlig
inverkan p& konkurrensen.

For att iaktta de berérda foretagens ritt till forsvar dr kommissionen inte skyldig att i
meddelandet om anmirkningar ange mer detaljerat hur den bedémt varje
omsténdighet for att faststélla botesnivan.

Det skall slutligen konstateras att kommissionens praxis att dela upp kartelldelta-
garna i grupper har utvecklats pa grundval av riktlinjerna. Beslutet har séiledes
antagits mot en bakgrund som ADM kénde vil till och inom ramen fér en fast
beslutspraxis (se, for ett motsvarande synsitt, domstolens dom av den 30 september
2003 i de forenade malen C-57/00 P och C-61/00 P, Freistaat Sachsen m.fl. mot
kommissionen, REG 2003, s. -9975, punkt 77).

Det saknas séledes grund for den forsta och den fjirde invéindningen.

ADM genom sin andra invindning klandrat kommissionen for att den inte angav i
meddelandet om anmérkningar att natriumglukonat utgjorde den relevanta
produktmarknaden.
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Det skall i detta avseende konstateras att kommissionen beskrev de karakteristiska
egenskaperna hos natriumglukonat under rubriken "Produkten” i punkterna 3—9 i
meddelandet om anmérkningar. Det #r visserligen riktigt att kommissionen, sisom
ADM gjort gillande, dér angav att det finns vissa ersittningsprodukter, men

kommissionens formulering ger emellertid i motsats till vad ADM hivdat dnda inte

utrymme f6r tvivel med avseende pi att kommissionen ansig att ersittningspro-
dukterna inte utgjorde en del av den relevanta marknaden.

I punkt 9 i meddelandet om anmirkningar angav kommissionen bland annat att
dessa produkter endast var delvis utbytbara och att natriumglukonat var en
“referensprodukt”, med mycket storre efterfrigan an de andra produkterna. Vid
bedémningen av den relevanta marknaden (punkterna 39-50 i meddelandet om
anmirkningar) hénvisade kommissionen genomgéende till natriumglukonat och
ndmnde inte ersittningsprodukterna.

Det saknas siledes grund for den andra invéndningen.

Med avseende pd att ADM genom sin tredje inviindning gjort gillande att
kommissionen grundat sitt beslut (fotnot 17) pa en skrift med rubriken "Chemical
Economics Handbook” (SRI International 1991), som parterna inte underrittats om,
dr det tillrdckligt att anmérka att kommissionen angav i fotnot 4 i meddelandet om
anmérkningar att den anvént den ovannimnda skriften for att beskriva den
ifrdgavarande produkten. Det &r sisom kommissionen dberopat, utan att ADM
bestritt detta, fraiga om ett arbete som &r allmiint tillgéingligt, i synnerhet for aktdrer
som #r verksamma pa en marknad som berérs av denna skrift.

Den tredje anmérkningen kan séledes inte godtas och talan kan dérfor inte vinna
bifall pa denna grund.
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G — Angdende dberopande av en ny grund

ADM har, till foljd av att kommissionen antog och publicerade riktlinjer fran 2006
pé Internet, dberopat och begirt att forstainstansritten skall ta stéllning till en ny
grund som avser dessa riktlinjer. ADM har gjort géllande att det framgar av 2006 ars
riktlinjer att kommissionen i sitt beslut inte tog tillriicklig hinsyn till ADM:s mycket
laga forsiljningssiffror pa den relevanta marknaden och inte gjorde en korrekt
beddmning av béternas avskrickande verkan. ADM anser i synnerhet att det hogsta
mdéjliga botesbeloppet enligt 2006 &rs riktlinjer, och fére tillimpningen av
meddelandet om samarbete, borde ha faststillts till 3,8 miljoner euro i stillet for
16,88 miljoner euro.

Kommissionen har tillbakavisat ADM:s begiran.

Med hénsyn till att ADM inkom med sin begiran om att 2006 &rs riktlinjer skulle
beaktas efter det att det muntliga forfarandet hade avslutats, skall férstainstansritten
forst och framst ta stillning till huruvida det muntliga forfarandet skall aterupptas i
syfte att préva ADM:s nya grund avseende 2006 &rs riktlinjer, Forstainstansritten
erinrar om att den endast dr skyldig att bifalla en begiran om att det muntliga
forfarandet skall aterupptas om den berdrda parten stéder sig pa omstindigheter
som kan ha en avgorande inverkan pa avgérandet av tvisten och som inte har kunnat
goras gillande innan det muntliga forfarandet avslutades (domstolens dom av den
8 juli 1999 i mal C-200/92 P, ICI mot kommissionen, REG 1999, s. I-4399, punkterna
60 och 61, och forstainstansrittens dom av den 25 juni 2002 i mal T-311/00, British
American Tobacco (Investments) mot kommissionen, REG 2002, s. II-2781,
punkt 53).

Med hénsyn till att sokanden har &beropat 2006 &rs riktlinjer till stod for sitt
péstdende att beslutet &r réttsstridigt dr det tillrickligt att erinra om att det framgar
av rdttspraxis att den enskilda angripna réttsaktens lagenlighet skall bedémas utifrin
de faktiska och rittsliga omsténdigheter som foreldg nir rittsakten beslutades
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(domstolens dom av den 7 februari 1979 i mélen 15/76 och 16/76, Frankrike mot
kommissionen, REG 1979, s. 321, punkterna 7 och 8, och férstainstansrittens dom
av den 12 december 1996 i de férenade malen T-177/94 och T-377/94, Altmann m.
fl. mot kommissionen, REG 1996, s. 11-2041, punkt 119). Det #r foljaktligen vid
bedémningen av rittsaktens lagenlighet uteslutet att beakta forhallanden som
intréffat efter antagandet av gemenskapsrittsakten (se, for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 63 nimnda malet Deutsche Bahn mot kommissionen,
punkt 102 och dér angiven rittspraxis).

Med hénsyn till att den nya omsténdighet som ADM har &beropat uppenbarligen
har framkommit efter det att beslutet antogs kan omstindigheten i friga inte
paverka dess lagenlighet (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom
av den 16 september 1998 i de férenade malen T-133/95 och T-204/95, IECC mot
kommissionen, REG 1998, s. II-3645, punkt 37). Antagandet av 2006 ars riktlinjer dr
inte en sidan ny omstindighet som har avgérande inverkan pé beslutets giltighet.
Forfarandet skall saledes inte aterupptas pa grund av den omstindigheten,

Denna slutsats bekriftas av forklaringen i punkt 38 i 2006 ars riktlinjer dér det anges
att dessa riktlinjer tillimpas i alla drenden dér kommissionen har utfirdat ett
meddelande om anmérkningar efter det att riktlinjerna offentliggjordes i Europeiska
unionens officiella tidning. Det framgér siledes uttryckligen av dessa riktlinjer att de
inte &r tillimpliga pa fall som det férevarande. Eftersom dessa riktlinjer antogs efter
beslutet och i &n hogre grad efter meddelandet om anmérkningar som utfirdades
fore beslutet finns de inte med bland de riittsliga och faktiska omstindigheter som
kan péaverka beslutet.

I den mén sokanden har aberopat 2006 ars riktlinjer till stod for den grund under
vilken det gors gillande att boterna #r oproportionerliga, och som férstainstans-
ritten bedémer med full provningsritt, konstateras att enbart den omstindigheten
att tillimpningen av den nya berikningsmetoden fér béter enligt dessa riktlinjer,
som inte dr tillimplig pd forevarande fall, skulle kunna leda till ett ligre botesbelopp
én det som har dlagts i beslutet inte visar att bitesbeloppet #r oproportionerligt.
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Detta dr endast ett uttryck for kommissionens rétt att, inom ramen for de grinser
som faststills i forordning nr 17, skénsmissigt bestimma vilken metod den avser att
anvinda for att faststélla botesbeloppet och ddrigenom féra den konkurrenspolitik
som den har fatt i uppdrag att fora. Bland de omstindigheter som forstainstans-
ratten kan beakta vid bedomingen av huruvida de béter som har faststillts vid en
viss tidpunkt dr proportionerliga aterfinns bland annat de faktiska och rittsliga
omstindigheter och de konkurrensmél som kommissionen har uppstillt enligt
kraven i EG-fordraget och som gillde vid nimnda tidpunkt. Dessutom papekas att
domstolen i punkterna 234-295 i domen i de ovan i punkt 38 néimnda férenade
mélen Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen avvisade de grunder och
argument som sokanden hade aberopat i syfte att ifrdgasitta den berikningsmetod
som anvints med tillimpning av 1998 ars riktlinjer i den man utgangsbeloppen hade
faststéllts till de belopp som anges i riktlinjerna och som inte hade faststillts utifrin
relevant omsittning. Det skall slutligen papekas att forstainstansritten ovan i
punkterna 76—81, punkterna 99-106 och i punkterna 139-149 har faststillt att
botesbeloppet i forevarande fall, vilket har faststéllts med stod av 1998 &rs riktlinjer,
inte strider mot proportionalitetsprincipen.

Mot bakgrund av detta konstaterar forstainstansritten att antagandet av 2006 ars
riktlinjer inte har ndgon avgérande betydelse for tvistens 1§sning. Det saknas sledes
anledning att ateruppta det muntliga forfarandet.

H — Slutsats

Eftersom talan inte kan bifallas pd nigon av de grunder som har anférts mot
beslutets lagenlighet, saknas anledning att sitta ned bétesbeloppet med stéd av
forstainstansrittens fulla provningsritt. Talan skall dédrfor ogillas i sin helhet.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegangsreglerna skall tappande part férpliktas att ersitta
rittegéingskostnaderna, om detta har yrkats. Svaranden har yrkat att sékanden skall
forpliktas att ersitta rittegangskostnaderna. Eftersom sékanden har tappat malet,
skall svarandens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)
foljande:
1) Talan ogillas.

2) Archer Daniels Midland Co. skall ersiitta rittegangskostnaderna.

Azizi Jaeger Dehousse
Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 27 september 2006.

E. Coulon J. Azizi

Justitiesekreterare Ordférande
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