DOM AF 15.3.2006 — SAG T-26/02

RETTENS DOM (Fjerde Afdeling)
15. marts 2006

I sag T-26/02,

Daiichi Pharmaceutical Co. Ltd, Tokyo (Japan), ved avocats J. Buhart og P.-M.
Louis,

sagsager,

mod

Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber ved R. Wainwright og L.
Pignataro-Nolin, som befuldmegtigede, og med valgt adresse i Luxembourg,

sagsogt,

angdende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning 2003/2/EF af
21. november 2001 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 og EQS-
aftalens artikel 53 (sag COMP/E-1/37.512 — Vitaminer) (EFT 2003 L 6, s. 1) eller
nedsettelse af den bede, der palegges sagsogeren i beslutningens artikel 3, litra f),

* Processprog: engelsk.
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har

DE EUROPZISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, H. Legal, og dommerne P. Mengozzi og L
Wiszniewska-Bialecka,

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer 1. Natsinas,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 23. februar 2005,

afsagt folgende

Dom

Sagens faktiske omstendigheder

Ved beslutning 2003/2/EF af 21. november 2001 om en procedure i henhold til EF-
traktatens artikel 81 og E@S-aftalens artikel 53 (sag COMP/E-1/37.512 —
Vitaminer) (EFT 2003 L 6, s. 1, herefter »beslutningen«) fastslog Kommissionen i
artikel 1, at en reekke virksomheder havde tilsidesat artikel 81, stk. 1, EF og
artikel 53, stk. 1, i aftalen om det Europeiske @konomiske Samarbejdsomrade
(EQ@S), idet de deltog i en reekke forskellige aftaler, der pavirkede 12 forskellige
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markeder for vitaminprodukter, neermere bestemt vitamin A, E, B1, B2, B5, B6,
folinsyre, vitaminerne C, D3, H, betacaroten og carotenoider. Det fremgér navnlig af
anden betragtning til beslutningen, at de pageldende virksomheder som led i disse
aftaler skulle have fastsat priserne pa forskellige produkter, fordelt salgskvoter, aftalt
og gennemfort prisforhgjelser, udsendt prismeddelelser i overensstemmelse med
deres aftaler, solgt produkterne til de aftalte priser, indfert et system til overvagning
og kontrol af overholdelsen af deres aftaler og deltaget i et system af regelmeessige
meder til gennemforelse af deres planer.

Blandt disse virksomheder figurerer den japanske virksomhed Daiichi Chemicals
Pharmaceutical Co. Ltd (herefter »Daiichi« eller »sagsogeren«), der er fundet
ansvarlig for overtreedelser pd EF- og E@S-markederne for vitamin B5 og vitamin B6
[beslutningens artikel 1, stk. 1, litra g)].

[ beslutningens artikel 1, stk. 2, litra f), fastslog Kommissionen, at de overtreedelser,
Daiichi havde deltaget i, varede henholdsvis fra september 1991 til februar 1999 og
fra januar 1991 til juni 1994.

I beslutningens artikel 2 palegges det de virksomheder, der er fundet ansvarlige for
de konstaterede overtredelser, omgdende at bringe disse til opher i det omfang,
dette ikke allerede er sket, og herefter at afstd fra de konstaterede ulovlige handlinger
eller former for adfeerd samt fra at treeffe enhver foranstaltning, der métte have
samme eller tilsvarende formal eller virkning,

Kommissionen palagde bader for de fastsliede overtreedelser pd markederne for
vitaminerne A, E, B2, B5, C, D3, betacaroten og carotenoider, men ikke for de
fastslaede overtreedelser pd markederne for vitamin B1, B6, H og folinsyre
(beslutningens artikel 3).

II-720



10

DAIICHI PHARMACEUTICAL MOD KOMMISSIONEN

Det fremgar nemlig af 645.-649. betragtning til beslutningen, at de konstaterede
overtreedelser pd disse markeder ophgrte mere end fem ar for Kommissionen
pabegyndte sin undersogelse, og at artikel 1 i Radets forordning (EQF) nr. 2988/74 af
26. november 1974 om foreldelse af adgangen til at paleegge ekonomiske sanktioner
inden for Det Europeiske Feellesskabs transport- og konkurrenceret og af adgangen
til tvangsfuldbyrdelse af disse sanktioner (EFT L 319, s. 1) derfor fandt anvendelse i
forbindelse med disse overtreedelser.

Derfor blev der bl.a. ikke palagt Daiichi en bade for at have deltaget i overtraedelsen
vedrerende vitamin B6.

Til gengeld blev Daiichi i lighed med de to andre virksomheder, som var blevet
fundet ansvarlige for overtreedelsen vedrerende vitamin B5 (pantothensyre, ogsa
kaldet calpan), nemlig F. Hoffmann-La Roche AG (herefter »Roche«) og BASF AG,
palagt en bade for sin deltagelse i denne overtraedelse [beslutningens artikel 3, litra

£)].

Boden blev fastsat i overensstemmelse med Kommissionens retningslinjer for
beregningen af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65,
stk. 5, i EKSE- traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3, herefter »retningslinjerne«) og dens
meddelelse om badefritagelse eller badenedseettelse i kartelsager (EFT 1996 C 207,
s. 4, herefter »samarbejdsmeddelelsen«).

I 657. og 658. betragtning til beslutningen oplyste Kommissionen, hvilke generelle
kriterier den havde lagt til grund for fastseettelsen af bgderne. Den anforte, at den
var forpligtet til at tage hensyn til alle relevante omsteendigheder, i serdeleshed
overtreedelsens grovhed og varighed — som er de to kriterier, der udtrykkeligt
nevnes i artikel 15, stk. 2, i Radets forordning nr. 17: ferste forordning om
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anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81)
— individuelt vurdere, hvilken rolle hver enkelt virksomhed havde spillet i
overtreedelsen, og ved fastsettelsen af den pélagte bade i serdeleshed tage hensyn
til eventuelle skeerpende eller formildende omstendigheder og anvende samar-
bejdsmeddelelsen, hvor det var muligt.

Hvad grovheden angdr fandt Kommissionen i betragtning af de omhandlede
overtreedelsers karakter, deres virkninger pa de forskellige relevante vitaminpro-
duktmarkeder, og den omsteendighed, at hver enkelt overtreedelse omfattede hele
feellesmarkedet og efter dettes oprettelse ogsé hele EQS, at de virksomheder, hvortil
beslutningen var rettet, havde begdet meget grove overtreedelser af artikel 81, stk. 1,
EF og EQS-aftalens artikel 53, stk. 1, som hver iseer kan medfare en bede pa mindst
20 mio. EUR (662.-674. betragtning til beslutningen).

Efter at have oplyst, at den ved bodefastseettelsen ville tage hensyn til storrelsen af de
forskellige berorte vitaminproduktmarkeder, anforte Kommissionen, at badeskalaen
»[i]nden for kategorien af meget grove overtreedelser &bner [...] mulighed for at
behandle virksomhederne forskelligt for at tage hensyn til deres effektive
gkonomiske evne til at skade konkurrencen betydeligt sével som at sette baden
pa et niveau, der sikrer den en tilstreekkeligt afskreekkende virkning«. Den
bemzerkede, at »dette forekommer at veere serlig nedvendigt i de tilfeelde, hvor
der som i denne sag er betydelig forskel pd storrelsen af de virksomheder, der har
deltaget i en overtreedelse«. Endvidere pegede den pd, at det »[i] lyset af
omstendighederne i denne sag, hvor adskillige virksomheder er impliceret, er [...]
nedvendigt, at der ved fastseettelsen af grundbelgbet for bederne tages hensyn til
hver virksomheds skonomiske veegt og dermed virkningerne af dens overtreedelser
for konkurrencen« (675., 678. og 679. betragtning til beslutningen).

Kommissionen fandt, at den i dette gjemed kunne opdele de bererte virksomheder i
to kategorier »alt efter deres relative betydning pad hvert af de relevante
vitaminproduktmarkeder, og tilfajede, at »[e]n virksomheds placering i en bestemt
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gruppe [...] i det fornedne omfang [ville] kunne justeres for at tage hensyn til andre
faktorer, i serdeleshed ngdvendigheden af at sikre en tilstraekkelig afskreekkende
virkning«. For at sammenligne de forskellige virksomheders relative betydning pa de
enkelte bergrte vitaminproduktmarkeder fandt Kommissionen det passende at
leegge verdensomseetningen af det pageeldende produkt til grund. Den bemarkede
saledes, at »hvert kartel havde global karakter, og [at] formalet med hvert af
kartellerne [bla. var] at fordele markeder pd verdensplan og dermed holde
konkurrencereserver tilbage fra EQS-markedet«, samt at »enhver karteldeltagers
verdensomsetning [gav] et billede af den pdgeldendes bidrag til dette kartels
effektivitet som helhed eller omvendt den ustabile karakter, kartellet ville have haft,
hvis denne virksomhed ikke havde deltaget«. Kommissionen anforte ligeledes, at den
for at fastsld omseetningerne havde lagt »produktomseetningen i hele verden i det
sidste hele kalenderdr, hvor overtreedelsen bestod«, til grund (680 og 681.
betragtning til beslutningen).

Kommissionen fastslog sdledes med hensyn til overtreedelsen vedrerende vitamin
B5, at »Roche og Daiichi var de to sterste producenter af vitamin B5 pa
verdensmarkedet«, og henforte dem derfor til forste kategori, mens BASE, »der
havde en betydeligt lavere markedsandel pa verdensmarkedet (under halvdelen af
Roches)« blev henfert til anden kategori. Grundbelgbet for beden for denne
overtreedelse blev herefter »under hensyn til de kategorier, der er opstillet efter
kriteriet angdende en virksomheds relative betydning pa det bergrte marked, fastsat
til 20 mio. EUR for Roche og 14 mio. EUR for Daiichi (689. og 690. betragtning til
beslutningen).

For at sikre bederne en tilstreekkeligt afskreekkende virkning forhgjede Kommis-
sionen de for Roche og BASF udmaélte bader med 100% under hensyn til disse
virksomheders storrelse og samlede ressourcer (697.-699. betragtning til beslut-
ningen),

Under hensyn til overtreedelsens varighed forhgjede Kommissionen derpé for sével
Roche, Daiichi og BASF de belagb, som de trin i badeudmalingen havde resulteret i,
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hvortil der henvises i de foregdende to preemisser, med 80%, idet den anferte, at de
tre virksomheder havde begdet en langvarig overtredelse, som i det foreliggende
tilfelde havde varet i otte ar. Grundbelgbet for den bede, sagsegeren var blevet
palagt, androg herefter 36 mio. EUR (706. og 711. betragtning til beslutningen).

Mens det for Roches og BASF’s vedkommende blev taget i betragtning som en
skeerpende omsteendighed, at de havde spillet en forende rolle i og tilskyndet til
overtraedelserne, herunder overtredelsen vedrerende vitamin B5 — hvorfor
grundbelgbet for deres bader blev forhgjet med henholdsvis 50% og 35% (712.-
718. betragtning til beslutningen) — blev der for sagsegerens vedkommende ikke
taget nogen skeerpende eller formildende omstendighed i betragtning.

Under den administrative procedure havde sagsegeren paberabt sig en formildende
omstendighed, nemlig at virksomheden ikke systematisk havde rettet sig efter de
aftalte priser og meengder, og at dette havde sveekket aftalernes indvirkning pa
markedet. I 728. og 729. betragtning til beslutningen afviste Kommissionen
sagsegerens argument med folgende begrundelse:

»(728) Kommissionen bemeerker, at gennemforelsen af aftaler om malpriser ikke
nedvendigvis kreever, at de najagtige mélpriser anvendes. Aftalerne kan siges at blive
gennemfort, ndr parterne fastseetter deres priser pd en sddan made, at de beveeger sig
i retning af det aftalte mal. Det var tilfeeldet med kartellerne p4 markederne for
vitamin C og B5. At en virksomhed, der bevisligt har deltaget i ulovlig
prissamordning med sine konkurrenter, ikke opferte sig pd markedet pd den made,
der var aftalt med konkurrenter, er ikke nedvendigvis en omstendighed, der ber
tages hensyn til som en formildende omsteendighed ved udmaling af den bede, den
péleegges. En virksomhed, der til trods for ulovlig samordning med sine
konkurrenter, anleegger en mere eller mindre uathesengig politik pa markedet,
forsager méske blot at udnytte kartellet til sin egen fordel. (Sag T-308/94, Cascades
SA mod Kommissionen, Sml. 1998 II, s. 925, premis 230).
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(729) Med hensyn til gennemforelsen af aftalerne om meengder er det klart, at
kartelmedlemmerne betragtede de tildelte meengder som minimumsmeengder. S&
leenge hver part var i stand til at selge mindst de tildelte maengder, blev aftalen
overholdt. Det var tilfeeldet med kartellerne inden for vitamin C og B5.«

Hvad endelig angdr anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen fandt Kommissionen, at
Roche og BASF ved i perioden mellem den 2. juni og den 30. juli 1999 at fremlegge
en raekke dokumenter for dens tjenestegrene havde veeret de forste til at give den
afgorende beviser for de ulovlige aftaler vedrerende bla. vitamin B5, og at
sagsogeren derfor ikke kunne opfylde betingelsen i samarbejdsmeddelelsens afsnit B,
litra b). Da Roche og BASF imidlertid havde spillet en forende rolle i eller tilskyndet
til ulovlighederne vedrgrende bl.a. vitamin B5, opfyldte de ifslge Kommissionen ikke
betingelsen i samarbejdsmeddelelsen afsnit B, litra e). Ingen af de tre virksomheder,
der var berert af aftalerne vedrerende vitamin B5, blev derfor indrommet
nedszttelse af beden i henhold til meddelelsens afsnit B eller C (743.-745.
betragtning til beslutningen).

Alle tre virksomheder blev dog indremmet nedseettelse af bederne i henhold til
samarbejdsmeddelelsens afsnit D. Kommissionen fandt nemlig, at de otte virk-
somheder, hvortil beslutningen er rettet — herunder Roche, BASF og Daiichi —
»[havde] samarbejde[t] med Kommissionen, for klagepunktsmeddelelsen blev
udsendt, [bidraget] veesentligt til at pavise de overtraedelser, de deltog i, og/eller
[...] ikke p& noget veesentligt punkt [havde anfegtet] de faktiske omstendigheder,
hvorpd Kommissionen stottede sine pastande« (754. betragtning til beslutningen).

Kommissionen anforte navnlig, at Roche og BASF havde fremlagt detaljerede beviser
for organisationsstrukturerne i kartelaftalerne vedrerende bl.a. markedet for vitamin
B5 og dermed ydet et afgorende bidrag til at pévise eller bekreefte veesentlige
aspekter af disse overtreedelser. Kommissionen drog derfor den konklusion, at
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Roche og BASF opfyldte betingelserne i samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2,
forste led, og indremmede dem en nedsettelse pd 50% af den bede, de ville vere
blevet péalagt, hvis de ikke havde samarbejdet med Kommissionen (747., 748., 760. og
761. betragtning til beslutningen).

For sagsegerens vedkommende fandt Kommissionen, at virksomheden ved en
redegorelse af 9. juli 1999 havde givet den oplysninger om organisationen og
strukturen af kartellerne vedrgrende vitamin B5, som i veesentlig grad havde
bidraget til at pavise eller bekrefte veesentlige aspekter af overtredelsen.
Kommissionen drog derfor den konklusion, at sagsegeren opfyldte betingelserne i
samarbejdsmeddelelsens afsnit D, betragtning 2, forste led, og indremmede
sagsogeren en nedsettelse pa 35% af den bode, sagsageren ville veere blevet pélagt,
hvis denne ikke havde samarbejdet med Kommissionen (749. 750. og 754.
betragtning til beslutningen).

De beder, der blev palagt i beslutningens artikel 3 for overtredelsen vedrgrende
vitamin B5, blev folgelig fastsat til folgende belab:

— Roche: 54 mio. EUR

— BASF: 34,02 mio. EUR

— Daiichi: 23,4 mio. EUR.
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Retsforhandlinger og parternes pastande

Sagsegeren anlagde neerveerende sag ved stevning indleveret til Rettens Justits-
kontor den 8. februar 2002.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling og som en foranstaltning med
henblik p& sagens tilretteleeggelse i henhold til procesreglementets artikel 64
skriftligt stillet parterne en reekke spergsmal, som de har besvaret inden for den
fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens mundtlige spergsmal
under retsmedet den 23. februar 2005.

Sagsegeren har nedlagt folgende péstande:

— Beslutningens artikel 3, litra f), annulleres.

— Subsidiert nedseettes den bede, sagsogeren er blevet pélagt, veesentligt.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemerkninger

Sagsegeren har hverken bestridt de faktiske omstendigheder, Kommissionen
fastslog i beslutningen hvad virksomheden angdr, eller Kommissionens konklusion,
hvorefter de udger en overtreedelse af artikel 81, stk. 1, EF og E@S-aftalens
artikel 53, stk. 1. Sagsegeren har anfert, at forméalet med virksomhedens sagsmal
principalt er at opnd fuldsteendig annullation af beslutningens artikel 3, litra f),
eftersom Kommissionen burde have indrommet sagsegeren fuld bedefritagelse i
henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit B, og den begik flere fejl, da den fastsatte
den bade, sagsogeren er blevet palagt. Subsidiert har sagsegeren gjort geeldende, at
de pageldende fejl i det mindste giver anledning til, at Retten inden for rammerne af
sin fulde pravelsesret i veesentlig grad nedseetter den palagte bade.

Til statte for sine pastande har sagsegeren fremfort tre anbringender. Ved det forste
anbringende har sagsegeren gjort geldende, at fastseettelsen af grundbelgbet for den
sagsogeren palagte bade til 20 mio. EUR er beheftet med &dbenbare fejlvurderinger
og udger en »forkert anvendelse af retsforskrifterne pa de faktiske omsteendigheder«
og en tilsidesettelse af retningslinjerne, ligebehandlingsprincippet og proportionali-
tetsprincippet. Ved det andet anbringende har sagsegeren gjort geldende, at
Kommissionen gjorde sig skyldig i en &benbar fejlvurdering, »anvendte retsfor-
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skrifterne forkert pd de faktiske omsteendigheder« og tilsidesatte retningslinjerne, da
den afviste at anerkende, at sagsegerens kun delvise gennemforelse af de ulovlige
aftaler vedrerende vitamin B5 udgjorde en formildende omstendighed. Ved det
tredje anbringende har sagsegeren gjort geeldende, at Kommissionen ved
bedemmelsen af sagsegerens samarbejde under den administrative procedure
gjorde sig skyldig i en rekke dbenbare fejlvurderinger, »anvendte retsforskrifterne
forkert pad de faktiske omstendigheder« og tilsidesatte samarbejdsmeddelelsen og
ligebehandlingsprincippet.

1. Det forste anbringende: fastscettelsen af bodens grundbelob

Parternes argumenter

Dette anbringende vedrorer fastseettelsen af grundbelgbet for den sagsegeren
palagte bade til 20 mio. EUR (jf. preemis 12-14 ovenfor) og falder i tre dele.

Ved farste del har sagsegeren gjort geeldende, at Kommissionen gjorde sig skyldig i
en abenbar fejlvurdering, »anvendte retsforskrifterne forkert pa de faktiske
omstendigheder« og tilsidesatte retningslinjerne ved ikke at henfere sagsogeren
til en tredje kategori, efter Roche og BASF, da den fastsatte bedens grundbelsb
under hensyn til grovheden.

Sagsegeren har navnlig peget p3, at det angives i retningslinjerne (punkt 1 A, fjerde
afsnit), at det ved vurderingen af overtreedelsens grovhed er »nedvendigt at tage
hensyn til de overtreedende virksomheders faktiske gkonomiske muligheder for at
péfere andre skonomiske beslutningstagere, herunder forbrugerne, alvorlig skade«.
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Sagsegeren har hvad dette angér klaget over, at Kommissionen fastsatte det samme
grundbelgb for sagsegeren og Roche, hvilket belgb var storre end det for BASF
fastsatte, uden at tage hensyn til, at bdde Roche og BASF var i stand til skade
konkurrencen langt mere end sagsogeren, hvilket Kommissionen imidlertid var
vidende herom.

For det forste fremgér det af 592. betragtning til beslutningen, at Roche og BASF
som producenter af »feerdigblandinger« (et nedstremsprodukt, der er bestemt til at
blive anvendt inden for fremstillingen af dyrefoder, og hvori vitaminer er en
veesentlig bestanddel) og som leveranderer af vitaminer til andre ferdigblandings-
producenter kunne presse de af deres kunders avancer, der fremstillede sidanne
blandinger, og péfere dem faktisk eller potentiel skade ved at forhgje prisen for de
vitaminer, Roche og BASF solgte til dem. For det andet havde BASF og iseer Roche
som producenter af hele reekken af vitaminer mulighed for at true producenter af et
enkelt vitamin med at blive fortreengt fra markedet, idet de kunne seenke prisen for
det pageeldende vitamin til underbudsniveau og finansiere forskellen over prisen for
de ovrige vitaminer. Det fremgédr af beslutningen, neermere bestemt 716.
betragtning, at den omstendighed, at Roche og BASF havde et omfattende
produktsortiment pa forskellige, men neert besleegtede produktmarkeder, gav dem
betydeligt storre samlede muligheder for at gennemfeore og opretholde de
konkurrencebegreensende aftaler, de indgik. Kommissionen burde have henfart
sagsogeren, som ikke var vertikalt integreret som Roche og BASF, og som ikke
rddede over det sortiment af vitaminer, disse virksomheder gjorde, til en tredje
kategori, efter Roche og BASF, og fastsat et lavere grundbelob for sagsageren end for
disse.

Ved anbringendets anden, subsidiere, del har sagsegeren gjort geldende, at
Kommissionen gjorde sig skyldig i en dbenbar fejlvurdering, »anvendte retsfor-
skrifterne forkert pad de faktiske omstendigheder« og tilsidesatte ligebehandlings-
princippet ved ikke at henfore sagsogeren til anden kategori sammen med BASF, da
den fastsatte bedens grundbeleb under hensyn til grovheden.
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Sagsegeren har herom bemeerket, at Kommissionen i 680. betragtning til
beslutningen henforte de berarte virksomheder til forskellige kategorier pa grundlag
af en sammenligning af deres verdensomsetning af det pageldende produkt i det
sidste hele kalenderdr, hvori overtreedelsen fandt sted, dvs. for vitamin B5’s
vedkommende 1998.

For det forste viser en sammenligning mellem Roches, BASF's og sagsegerens
verdensomszetning og andele af verdensmarkedet i 1998 i sig selv, at Daiichi burde
veere blevet henfort til den samme kategori som BASE, og at Kommissionen derfor
gjorde sig skyldig i en dbenbar fejlvurdering.

Dels fremgar det nemlig af tabellen vedrerende vitamin B5 i 123. betragtning til
beslutningen, at producenterne i 1998 opndede falgende verdensomseetning af dette
vitamin: Roche 57 mio. EUR, Daiichi 43 mio. EUR, BASF 34 mio. EUR, evrige 32
mio. EUR. Sagsegerens omseetning af vitamin B5 var 14 mio. EUR mindre end
Roches og kun 9 mio. EUR sterre end BASF’s, og Roches omsetning var siledes 33%
storre end sagsegerens og BASF's omsetning 21% mindre.

Dels havde virksomhedernes i 1998 falgende markedsandele pa verdensplan
beregnet p&d grundlag af den i foregdende premis anforte omseetning: Roche
34,3%, Daiichi 25,9%, BASF 20,5%, ovrige 19,3%. Sagsegeren har fremheevet, at
dennes markedsandel i 1998 var 8,4 procentpoint mindre end Roches og kun knap
5,4 procentpoint sterre end BASF’s.

Sagsegeren har tilfojet, at det selv ved at anvende andre kriterier, sdsom
omseetningen i EAS i 1998, markedsandelene i EQS i 1998 eller markedsandelene
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i E@S i perioden 1991-1998, hvori overtreedelsen fandt sted, ikke er muligt at na
frem til nogen anden konklusion, end at sagsegeren ikke burde veere henfort til
samme kategori som Roche, men burde vere henfort til samme kategori som BASE.
Kun ved at anvende andelene af verdensmarkedet i perioden 1991-1998, hvori
overtreedelsen fandt sted, er det muligt at nd frem til, at sagsegerens stilling er
neermere Roches end BASF’s, nemlig et enkelt procentpoint nermere.

I betragtning af den ringe relative forskel mellem sagsogerens og BASF’s omseetning
og markedsandele burde grundbelabet for den bade, sagssgeren blev pélagt, hojst
have veeret pa 14 mio. EUR.

For det andet begds der ifolge sagsegeren en tilsideseettelse af ligebehandlings-
princippet i beslutningen, dels fordi forskellige situationer (sagsogerens og Roches)
behandles ens, samtidig med at sammenlignelige situationer (sagsogerens og
BASF’s) behandles forskelligt, uden at der kan veere nogen objektiv grund dertil, dels
fordi sagsegeren henfores til forste kategori for kartellet vedrerende vitamin B5 (for
hvilken bedens grundbelgb er pa 20 mio. EUR), skent BASF pa grundlag af i alt
veesentligt sammenlignelige faktiske omstendigheder henfores til anden kategori for
kartellet vedrerende vitamin B2 (for hvilken badens grundbelgb er pa 10 mio. EUR).

Med hensyn til det sidstneevnte punkt har sagsegeren fremheevet, at virksomhedens
verdensomsetning af vitamin B5 og andel af verdensmarkedet for dette vitamin i
1998 var mindre end den verdensomseetning af vitamin B2 og den andel af
verdensmarkedet for dette vitamin, som BASF opnéede, og som legges til grund i
beslutningen ved inddelingen i kategorier af medlemmerne af kartellet vedrgrende
dette vitamin. Desuden har sagsogeren bemeerket, at selv hvis andelene af
verdensmarkedet for det péageldende produkt i hele den periode, hvori over-
treedelsen fandt sted, leegges til grund — et kriterium, der ikke anvendes i
beslutningen — burde sagsegeren under hensyn til ligebehandlingsprincippet veere
blevet henfert til anden kategori for overtreedelsen vedrerende vitamin B5.
Sagsegerens gennemsnitlige andel af markedet for dette vitamin i den periode,
hvori overtreedelsen fandt sted (29%), var nemlig den samme som BASF’s andel af
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markedet for vitamin B2 i den periode, som var omfattet af overtreedelsen
vedrerende dette marked, og bade sagsagerens og BASF's stilling pa de respektive
markeder var omtrent lige langt fra den storste og den tredjesterste virksomheds.

Ved anbringendets tredje, mere subsidiere, del har sagsageren gjort geldende, at
Kommissionen ved fastseettelsen af badens grundbeleb under hensyn til grovheden
tilsidesatte proportionalitetsprincippet ved ikke at henfare sagsogeren til en seerskilt
kategori mellem Roche og BASE, med et grundbelab for baden, der 13 imellem det,
der blev fastsat for henholdsvis Roche og BASF, men som var nermest det for BASF
fastsatte.

Sagsegeren har peget pd, at Kommissionen i sin beslutning 1999/210/EF af
14. oktober 1998 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 85 (sag IV/E-
3/33.708 — British Sugar plc, sag [V/F- 3/33.709 — Tate & Lyle plc, sag IV/E-
3/33.710 — Napier Brown & Company Ltd, sag IV/F-3/33.711 — James Budgett
Sugars Ltd) (EFT L 76, s. 1, herefter »British Sugar-beslutningen«) ikke tovede med
at definere tre kategorier af producenter, da den skulle fastsette badens grundbelgb
under hensyn til grovheden. Tate & Lyle blev séledes henfert til anden kategori, efter
British Sugar, selv om de to virksomheder sammen representerede 90% af
markedsandelene pd de to bergrte markeder (industrisukker og detailsukker i
Storbritannien) — idet British Sugar tegnede sig for mellem 51 og 54%, og Tate &
Lyle tegnede sig for mellem 38 og 40% — og selv om de var stillet langt teettere pa
hinanden i konkurrencen end de gvrige to avrige markedsdeltagere, som tilsammen
rddede over 6-11% af markedet, og som blev henfort til tredje kategori.

Efter Kommissionens opfattelse gjorde denne sig ikke skyldig i nogen fejlvurdering
eller tilsidesatte retningslinjerne eller ligebehandlings- eller proportionalitetsprin-
cippet, da den henforte sagsageren til farste kategori for overtreedelsen vedrgrende
vitamin B5 sammen med Roche.
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Rettens bemcerkninger

Indledende bemeerkninger

Indledningsvis fremgar det af 655.-775. betragtning til beslutningen, at de beder,
Kommissionen har fastsat for de fastsldede overtreedelser af artikel 81, stk. 1, EF og
artikel 53, stk. 1, E@S, er blevet palagt i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning
nr. 17, og at Kommissionen har fastsat baderne i overensstemmelse med den
metode, der angives i retningslinjerne, skent der i beslutningen ikke henvises
udtrykkeligt til disse.

Selv om Kommissionen har et vist skon ved badeudmaélingen og ikke er forpligtet til
at anvende en bestemt matematisk metode (Rettens dom af 6.4.1995, sag T-150/89,
Martinelli mod Kommissionen, Sml. II, s. 1165, preemis 59), kan den ikke fravige de
regler, den har pdalagt sig selv (jf. analogt Rettens dom af 17.12.1991, sag T-7/89,
Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. II, s. 1711, preemis 53, stadfeestet efter
appel ved Domstolens dom af 8.7.1999, sag C-51/92 P, Hercules Chemicals mod
Kommissionen, Sml. I, s. 4235). Da retningslinjerne er et instrument, som under
iagttagelse af de overordnede bestemmelser har til formdl at redegere for, hvilke
kriterier Kommissionen péregner at anvende under udevelsen af sit sken ved
fastseettelsen af beder, skal den faktisk tage hensyn til bestemmelserne i retnings-
linjerne, nar den fastseetter badebelabene, og iseer til de faktorer, der heri er angivet
som bindende (Rettens dom af 8.7.2004, forenede sager T-67/00, T-68/00, T-71/00
og T-78/00, JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 2501, preemis 537).

Ifelge den i retningslinjerne opstillede metode skal Kommissionen ved beregningen
af de boder, der skal péleegges de berorte virksomheder, tage udgangspunkt i et
belgb, der fastseettes under hensyn til overtreedelsens grovhed. Ved vurderingen af
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overtreedelsens grovhed skal der tages hensyn til overtreedelsens art, dens konkrete
indvirkning p& markedet, nir denne kan males, og det bergrte markeds udstreekning
(retningslinjernes punkt 1 A, forste afsnit). Overtredelserne klassificeres i den
forbindelse i tre kategorier, nemlig »lidet alvorlige overtreedelser«, for hvilke der kan
paleegges bader pé fra 1 000 til 1 mio. EUR, »alvorlige overtraedelser«, for hvilke der
kan paleegges bader pa fra 1 til 20 mio. EUR, og »meget alvorlige overtraedelser, for
hvilke der kan palegges bader pad over 20 mio. EUR (retningslinjernes punkt 1 A,
andet afsnit, forste til tredje led). Ifolge retningslinjerne gor bedeskalaen inden for
hver af disse kategorier det muligt at tilpasse behandlingen af virksomhederne til
overtreedelsens art (punkt 1 A, tredje afsnit). Endvidere er det ifplge retningslinjerne
nedvendigt at tage hensyn til de overtreedende virksomheders faktiske gkonomiske
muligheder for at pafere andre ekonomiske beslutningstagere, herunder for-
brugerne, alvorlig skade og at fastsette bedens storrelse pa et niveau, der har en
tilstreekkelig afskreekkende virkning (punkt 1 A, fjerde afsnit).

Ifolge retningslinjerne kan det veere nedvendigt at tilpasse de bedebelgb, der
fastleegges inden for hver af de siledes opstillede tre kategorier, for at tage hejde for
den specifikke veegt og dermed de faktiske konkurrencemeessige konsekvenser af
den rolle, hver enkelt virksomhed har spillet som led i overtreedelsen, navnlig nar der
er tale om betydelige storrelsesforskelle mellem virksomheder, der har begiet en
overtreedelse af samme art, og som falge heraf tilpasse badens grundbelgb alt efter
hver enkelt virksomheds serlige karakter (punkt 1 A, sjette afsnit).

I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren hverken bestridt, at den overtreedelse
vedrerende vitamin B5, virksomheden legges til last i beslutningen, er meget
alvorlig, eller anfegtet de vurderinger vedrerende overtreedelsens art og konkrete
indvirkning p& markedet samt vedrerende det bererte markeds geografiske
udstrekning, pd grundlag af hvilke Kommissionen har fundet, at overtreedelsen er
meget alvorlig (662.-674. betragtning til beslutningen).
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Sagsegeren har heller ikke anfegtet det kriterium, Kommissionen har fulgt i det
foreliggende tilfeelde (675. betragtning), og hvorefter der ved fastseettelsen af
badernes grundbelgb er taget hensyn til storrelsen af de forskellige berorte
vitaminproduktmarkeder. Dette kriterium har i det veesentlige resulteret i, at det
generelle grundbelsb, som er blevet knyttet til den forste kategori af virksomheder,
Kommissionen har opstillet for hver enkelt overtreedelse, er blevet tilpasset
storrelsen af hvert enkelt berort marked.

Den kritik, sagsegeren har rejst inden for rammerne af dette anbringende, vedrerer
den differentierede behandling, der i henhold til retningslinjernes punkt 1 A, fjerde
og sjette afsnit, er foretaget af medlemmerne af kartellet vedrgrende vitamin B5 med
henblik p4 fastseettelsen af de individuelle grundbelgb.

Det fremgar af 679.-681. betragtning til beslutningen, at Kommissionen i det
foreliggende tilfeelde foretog den differentierede behandling ved at benytte den
metode at inddele virksomhederne i kategorier, at den anvendte virksomhedernes
relative betydning pd det bersrte marked som inddelingskriterium, og at de
oplysninger, den brugte ved anvendelsen af dette kriterium, var verdensomseet-
ningen af det pageldende produkt.

Sagsegeren har ikke anfeegtet det principielle i at inddele medlemmerne af et kartel i
kategorier og at fastseette det samme bedegrundbelgb for de medlemmer, der er
blevet henfert til samme kategori. Hvad sagsegeren har anfegtet, er den konkrete
kategori, hvortil virksomheden blev henfort, dvs. det forhold, at sagsegeren blev
henfert til forste kategori sammen med Roche, mens BASF blev henfort til anden
kategori. Sagsegeren finder, at virksomheden principalt burde vere blevet henfort til
en tredje kategori efter Roche og BASF (anbringendets forste del), subsidicert til
anden kategori sammen med BASF (anden del) og mere subsidieert til en
mellemkategori mellem Roche og BASF (tredje del).
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Forste led

Ved dette anbringendes forste led har sagsegeren i det veesentlige beskyldt
Kommissionen for ved inddelingen af medlemmerne af kartellet vedrerende vitamin
B5 at have begdet en dbenbar fejlvurdering og tilsidesat det i retningslinjernes
punkt 1 A, fjerde afsnit, angivne kriterium om hensyntagen til virksomhedens
faktiske ekonomiske muligheder for at pafore andre gkonomiske beslutningstagere
alvorlig skade. Kommissionen undlod ifelge sagsegeren at tage to omsteendigheder i
betragtning, som efter dennes opfattelse var af veesentlig betydning for sammen-
ligningen af de tre bergrte virksomheders muligheder i sd henseende: for det forste
den omstendighed, at Roche og BASF i kraft af deres vertikale integration kunne
presse deres konkurrenters avancer pa nedstremsmarkedet for feerdigblandinger ved
at hzve prisen for vitamin B5; for det andet den omstendighed, at de to
virksomheder fremstillede en lang reekke vitaminer og derfor kunne fastsatte
underbudspriser pd markedet for vitamin B5 ved at finansiere de dermed forbundne
tab ved at heeve priserne for de evrige vitaminer.

Hvad dette angér bemeerkes, at den undersegelse af »de overtreedende virk-
somheders faktiske @konomiske muligheder for at pafere andre gkonomiske
beslutningstagere, herunder forbrugerne, alvorlig skade«, som Kommissionen ifglge
retningslinjernes punkt 1 A, fjerde afsnit, skal foretage som en »nedvendig« del af
vurderingen af overtreedelsens grovhed, indebeerer, at det skal vurderes, hvor stor
reel betydning de pageldende virksomheder har pa det bergrte marked, dvs. hvor
stor indflydelse de har pa det. De markedsandele, de pigeldende virksomheder
rdder over pd det bererte marked, i mengde eller verdi, er relevante for denne
vurdering, idet de gor det muligt at fastsld de enkelte virksomheders relative
betydning pa dette marked (jf. i denne retning Domstolens dom af 17.12.1998, sag
C-185/95 D, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. [, s. 8417, preemis 139, og
Rettens dom af 9.7.2003, sag T-220/00, Cheil Jedang mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2473, preemis 88).

Sagsegeren har hverken bestridt, at virksomhedernes relative betydning pa det
pageldende marked er relevant, nir retningslinjernes punkt 1 A, fjerde afsnit,
anvendes pé det foreliggende tilfeelde, eller at det for at vurdere denne betydning er
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relevant at tage verdensomseetningen af vitamin B5 eller de dertil svarende andele af
verdensmarkedet for dette vitamin i betragtning. Sagsegeren har kun, inden for
rammerne af forste led af dette anbringende, klaget over, at Kommissionen undlod at
tage Roches og BASF’s vertikale integration og omfanget af deres vitaminsortiment i
betragtning.

Hvad dette angér er det rigtigt, at en virksomheds markedsandel udger en
omtrentlig indikation for dens indflydelse pd markedet, og at andre faktorer kan
veere af betydning med henblik pad at opnd en mere fuldstendig og nejagtig
forstdelse af denne indflydelse, siledes som det f.eks. er tilfeeldet ved undersegelsen
af, om der foreligger en dominerende stilling som omhandlet i artikel 82 EF
(Domstolens dom af 13.2.1979, sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen,
Sml. s. 461, preemis 48).

Ved bedemmelsen af en overtreedelses grovhed og fastsettelsen af bedens
grundbelgb kan Kommissionen dog legge oplysninger om omsetningen og
markedsandelene pa det pageeldende marked til grund for sin vurdering af de
overtreedende virksomheders faktiske ekonomiske muligheder for at pifere andre
gkonomiske beslutningstagere alvorlig skade, medmindre seerlige forhold, sdsom
markedets karakter, i veesentlig grad mindsker betydningen af sddanne oplysninger
og gor det ngdvendigt at tage andre relevante faktorer i betragtning for at vurdere
virksomhedernes betydning pd markedet.

I det foreliggende tilfeelde har sagsegeren — som i evrigt under retsmedet
anerkendte, at det faldt inden for Kommissionens skensbefgjelse at inddele
virksomhederne i kategorier pd grundlag af verdensomsetningen af vitamin B5 —
ikke henvist til sddanne serlige forhold.
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Selv. om vertikal integration og produktsortimentets omfang nemlig efter
omstendighederne kan vere faktorer, som er relevante med henblik pa at vurdere
den indflydelse, en virksomhed kan ove pd markedet, og i forhold til markeds-
andelene udgere supplerende indikationer for denne indflydelse (jf. f.eks. med
hensyn til vertikal integration Domstolens dom af 14.2.1978, sag 27/76, United
Brands mod Kommissionen, Sml. s. 207, preemis 67-72 og 78-81, og med hensyn til
produktsortimentets omfang Domstolens dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin
mod Kommissionen, Sml. s. 3461, preemis 55 og 56), viser, i det foreliggende tilfeelde,
sagsogerens argumenter vedrerende Roches og BASF’s vertikale integration og
omfanget af deres produktsortiment ikke, at disse virksomheder radede over seerlige
og veesentlige konkurrencemeessige fordele pa det bergrte marked.

Med hensyn til vertikal integration har sagsegeren séledes kun péstaet, at Roche og
BASF ved at haeve prisen for vitamin B5 kunne presse de virksomheders avancer,
som fremstillede feerdigblandinger og var aftagere af dette vitamin, og som
konkurrerede med Roche og BASF pd nedstremsmarkedet for ferdigblandinger.
Dette var sagsegeren som leverander af vitamin B5 imidlertid ogsé i stand til med
den ene forskel, at sagsegeren ikke kunne drage fordel deraf med henblik pa at
styrke sin stilling pd markedet for feerdigblandinger, eftersom sagsegeren ikke ogsa
drev virksomhed pa dette nedstremsmarked. Forskellen vedrerer dog i hgjere grad
de beveggrunde, de tre producenter kunne have til at heeve prisen for vitamin B5,
end den indflydelse, de kunne eve p&d markedet for dette produkt.

Med hensyn til omfanget af det udbudte vitaminsortiment har sagsegeren pastaet, at
Roche og BASF kunne fastseette underbudspriser for vitamin B5 takket veere de
indtegter, de kunne opn& pd markederne for de gvrige vitaminer, som udgjorde
markeder, der var seerskilte i forhold til, men tet forbundet med, markedet for
vitamin B5. Hvad dette angér er det tilstreekkeligt at bemeerke, at det ikke kan
antages, at en virksomhed kan udbyde produkter til underpriser, blot fordi den
fremstiller et storre sortiment af besleegtede produkter end sine konkurrenter. Da
sagsogeren desuden som led i sin argumentation har fremheevet, at virksomheden
kun fremstillede to vitaminer, bemeerkes, at det fremgar af 107. og 108. betragtning
til beslutningen, at sagsagerens produktion ikke begreensede sig til vitamin B5 og B6,
men omfattede »et bredt udsnit af etiske leegemidler, receptfrie medicinalprodukter
og veterineerprodukter«, og at sagsegerens samlede omseetning i det sidste hele
kalenderdr, hvori overtreedelsen vedrerende vitamin B5 fandt sted, nemlig 1998,
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belab sig til 1,920 mio. ECU, hvoraf vitamin B5 ifelge tabellerne i 123. betragtning til
beslutningen kun tegnede sig for 43 mio. ECU. Sagsegeren har ikke forklaret,
hvorfor en eventuel priskrig vedrorende et produkt ville kunne finansieres
udelukkende over indtegterne fra salget af besleegtede produkter.

Sagsegeren har folgelig ikke godtgjort, at Kommissionen anlagde et ébenbart urigtigt
skon eller tilsidesatte retningslinjerne ved ikke at tage Roches og BASF’s
tilstedeveerelse pd markedet for feerdigblandinger og pa et stort antal vitaminpro-
duktmarkeder i betragtning, da den inddelte medlemmerne af kartellet vedrerende
vitamin B5 i kategorier. Forste led af dette anbringende ma derfor forkastes.

Andet og tredje led

Inden for rammerne af andet led af dette anbringende har sagsegeren gjort
geeldende, at anvendelsen af det i beslutningen valgte kriterium, hvorefter den
relative betydning pd markedet af medlemmerne af det pageldende kartel skulle
fastslas pd grundlag af oplysninger om virksomhedernes verdensomszetning af det
relevante produkt og deres andele af verdensmarkedet for produktet i det sidste hele
kalenderar, hvori overtreedelsen fandt sted, burde have foranlediget Kommissionen
til at henfare Daiichi til anden kategori sammen med BASF. At Daiichi blev henfort
til forste kategori sammen med Roche, skyldes en abenbar fejlvurdering og
uforeneligt med ligebehandlingsprincippet.

Herom bemeerkes, at sagsegerens indvendinger i vid udstreekning bygger pa den
fejlagtige preemis, at Kommissionen i beslutningen fastslog virksomhedernes relative
betydning pa det pageldende marked pa grundlag af oplysninger for 1998.
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Kommissionen anforte ganske vist i 681. betragtning til beslutningen, at den ville
leegge »produktomseetningen i hele verden i det sidste hele kalenderar, hvor
overtreedelsen bestod«, dvs. i dette tilfeelde 1998 for vitamin B5, til grund.

Det fremgar imidlertid af andre passager i beslutningen — og sagsegte bekreeftede
det i det veesentlige som svar pé et skriftligt spergsmal, Retten havde stillet som led i
foranstaltningerne med henblik pa sagens tilretteleeggelse — at Kommissionen for at
henfore virksomhederne til en kategori for de overtreedelsers vedkommende, for
hvilke de i beslutningen var blevet inddelt i sidanne, i realiteten lagde de
pageldende virksomheders andele af verdensmarkedet i hele den periode, hvori
overtreedelsen fandt sted, til grund.

Det hedder siledes i 682. betragtning til beslutningen, at »de faktorer, der er
relevante for hver producents klassificering i den ene af de to kategorier«, angives
»for hvert enkelt vitamin« i 683.-696. betragtning.

Det fremgar af disse betragtninger, at Kommissionen for hver enkelt af over-
treedelserne vedregrende vitamin A, E, B2, B5, C og D3 opstillede to kategorier »efter
kriteriet angdende en virksomheds relative betydning pd [markedet]« og fastsatte
grundbelgbene »under hensyn til [disse] kategorier«. For hver overtreedelse henforte
Kommissionen virksomhederne til en af de to kategorier pa grundlag af oplysninger
om markedsandelene. Det fremgar imidlertid af de oplysninger, hvortil der henvises i
691. og 693. betragtning til beslutningen, at markedsandelene ikke blev fastslaet pa
grundlag af verdensomseetningen af det pageeldende produkt i det sidste hele
kalenderdr, hvori overtreedelsen fandt sted (angivet uden parenteser i anden kolonne
i tabellerne over de forskellige vitaminproduktmarkeder i 123. betragtning til
beslutningen), men at de, i alt veesentligt, udger de gennemsnitlige markedsandele,
virksomhederne radede over hele den periode, hvori overtreedelsen fandt sted (de
gennemsnitlige markedsandele angives i parentes i anden kolonne i de neevnte
tabeller).
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P4 den baggrund ma det fastslas, at henvisningen i 681. betragtning til beslutningen
til det sidste hele kalenderar, hvori overtreedelsen bestod, er irrelevant, da den beror
pd en skrivefejl og derfor ikke udger en integrerende del af begrundelsen for at
henfore virksomhederne til den ene eller den anden kategori.

Endvidere bemeerkes, at sagsegeren ikke har fremfert nogen kritik, hvorefter det
ikke var relevant at tage oplysninger for hele den periode, hvori overtraedelsen fandt
sted, i betragtning med henblik pd at inddele virksomhederne i kategorier pa
grundlag af deres relative betydning pd det bererte marked. At de pageldende
oplysninger var relevante, kan desuden ikke bestrides ud fra en saglig betragtning,
eftersom Kommissionen skulle vurdere grovheden af en overtraedelse, hver enkelt
virksomhed havde begdet i labet af en flerérig periode. I sine skriftlige indleeg har
sagsogeren sdledes nok bemeerket, at den i beslutningen foretagne inddeling i
kategorier ikke bygger pa oplysninger for hele den periode, hvori overtreedelsen
fandt sted, men samtidig gjort geeldende, uden at bestride de pégeldende
oplysningers rigtighed, at sagsegeren i henhold til ligebehandlingsprincippet ogsa
ville skulle henfares til anden kategori sammen med BASF, hvis der blev anvendt
oplysninger for hele perioden (jf. preemis 44 ovenfor, mod slutningen).

Under retsmadet rejste sagsogeren tvivl om palideligheden af de i beslutningen
angivne tal for virksomhedernes markedsandele i hele den periode, hvori
overtreedelsen fandt sted. Sagsegeren anforte, at det ikke star klart, hvorfra tallene
stammer, eftersom de aldrig er blevet meddelt Kommissionen og kun kan udgere
sken, denne har foretaget, og at de derfor, da de ikke er blevet kontrolleret, ikke kan
anvendes som beviser.

Denne indvending er rejst for sent og kan derfor i henhold til artikel 48, stk. 2, i
Rettens procesreglement ikke antages til realitetsbehandling. Sagsegeren kunne
allerede have fremsat den i steevningen, hvori virksomheden tveertimod selv i
forbindelse med argumentet om, at der foreligger et &benbart urigtigt sken (jf.
preemis 41 ovenfor), som er fremfort inden for rammerne af dette anbringendes
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andet led, bl.a. stettede sig pa oplysninger for hele den periode, hvori overtraedelsen
fandt sted, nermere bestemt oplysninger om markedsandelene i E@S i perioden
1991-1998, som angives i tredje kolonne i tabellen for vitamin B5 i 123. betragtning
til beslutningen. Selv hvis indvendingen kunne antages til realitetsbehandling, ville
den dog under alle omstendigheder ikke kunne tiltreedes, eftersom sagsogeren i
sidste instans kun har fremfert en ikke serlig preecis kritik af de pageldende
oplysningers palidelighed uden at fremlegge noget, der kunne rejse tvivl om deres
rigtighed.

Det folger af det foregiende, at de argumenter, sagsogeren har fremfert inden for
rammerne af anden del af dette anbringende, og som bygger pad en successiv
sammenligning af den omsatning og de markedsandele pa henholdsvis verdens- og
E@S-plan, medlemmerne af kartellet vedrerende vitamin B5 opndede i 1998 (jf.
preemis 38-41 ovenfor), ma forkastes.

Den sammenligning, sagsegeren i samme forbindelse har foretaget af markeds-
andelene i EQS i perioden 1991-1998, hvori overtreedelsen fandt sted (jf. preemis 41
ovenfor), er ligeledes irrelevant, eftersom sagsogeren ikke har anfegtet, at
Kommissionen i det foreliggende tilfeelde valgte at leegge verdensomseetningen af
det pageeldende vitaminprodukt eller andelene af verdensmarkedet for produktet til
grund med henblik pd at foretage en differentieret behandling, da den skulle
fastseette grundbelgbene. Heller ikke dette valg kan kritiseres, nar det tages i
betragtning, at det relevante geografiske marked omfattede hele verden (jf. 73.
betragtning til beslutningen), hvilke sagsogeren ikke har bestridt, og at kartellet selv
ogsa gjorde det. Desuden havde kartellet bla. til formal at tildele de forskellige
deltagere salgskvoter pa verdens- og regionsplan (herunder en europeeisk kvote) (jf.
301. og 305. betragtning til beslutningen), og det ville have gjort det lidet relevant at
veelge omseetningen eller markedsandelen i E@S, selv hvis den geografiske
udstreekning af det bergrte produktmarked kun havde omfattet EQS (jf. i denne
retning Rettens dom af 29.4.2004, forenede sager T-236/01, T-239/01, T-244/01 —
T-246/01, T-251/01 og T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1181, preemis 195-200).
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Sagsegeren har ikke gjort geldende, at en korrekt vurdering af virksomhedernes
relative betydning p& verdensmarkedet for vitamin B5 pa grundlag af deres
gennemsnitlige andele af verdensmarkedet i hele den periode, hvori overtreedelsen
fandt sted, ville have fort til, at sagsegeren skulle henfares til anden kategori sammen
med BASF. Tvertimod har sagsegeren selv méttet anerkende, at virksomhedens
stilling p& grundlag af disse oplysninger (29%) var tettere pd Roches (36%) end pa
BASF’s (21%), om end kun et enkelt procentpoint teettere (jf. preemis 41 ovenfor).

Sagsegeren har folgelig ikke bevist, at Kommissionen ved ikke at henfere sagsogeren
til anden kategori sammen med BASF gjorde sig skyldig i en fejlvurdering.

Herefter skal indvendingen om tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet, der er
fremsat inden for rammerne af andel del af dette anbringende, behandles sammen
med indvendingen om tilsideseettelse af proportionalitetsprincippet, der er fremsat
inden for rammerne af anbringendets tredje del. Indvendingerne behandles kun i
den udstreekning, de er relevante, dvs. i den udstreekning, de subsidicert bygger pa
oplysningerne om de pégeeldende virksomheders andele af verdensmarkedet i hele
den periode, hvori overtreedelsen fandt sted.

At ligebehandlingsprincippet er blevet tilsidesat, har sagsogeren udledt af, at
virksomheden for overtreedelsen vedrgrende vitamin B5 blev henfort til forste
kategori sammen med Roche, selv om dens stilling ikke var sammenlignelig med
Roches, og at virksomheden blev behandlet anderledes end BASE, selv om BASF’s
stilling var sammenlignelig med dennes. Desuden blev ligebehandlingsprincippet
tilsidesat ved, at BASF for overtreedelsen vedrgrende vitamin B2 blev henfort til
anden kategori, selv om BASF’s stilling i relation til denne overtreedelse var
sammenlignelig med sagsegerens i forbindelse med overtredelsen vedrerende
vitamin B5 (jf. preemis 44 ovenfor). Endelig udger det en tilsideseettelse af
proportionalitetsprincippet, at sagsageren ikke blev henfart til en mellemkategori
mellem Roche og BASEF.
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Det bemerkes herom, at sagsegeren ikke har anfegtet selve den metode at inddele
medlemmerne af et kartel i kategorier med henblik pa at foretage en differentieret
behandling af dem i forbindelse med fastszettelsen af bedernes grundbelgb. Denne
metode, hvis princip Retten i gvrigt har godkendt i sin praksis, selv om der dermed
ses bort fra sterrelsesforskellene mellem virksomheder i én og samme gruppe
(Rettens dom af 19.3.2003, sag T-213/00, CMA CGM mfl. mod Kommissionen,
Sml II, s. 913, preemis 385, og dommen i sagen Tokai Carbon m.fl. mod
Kommissionen, preemis 217), medferer, at der fastsettes det samme grundbelab for
virksomhederne i samme kategori.

Det er rigtigt, at en sddan inddeling i kategorier skal overholde ligebehandlings-
princippet, som forbyder, at ensartede situationer behandles forskelligt, og at
forskellige situationer behandles ens, medmindre en siddan behandling er objektivt
begrundet. Endvidere skal beden ifslge retspraksis i det mindste sta i rimeligt
forhold til de faktorer, som indgdr i vurderingen af overtreedelsens grovhed (jf.
dommen i sagen Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, preemis 219 og den deri
neevnte retspraksis).

Ved undersggelsen af, om en sddan inddeling af medlemmerne af et kartel i
kategorier overholder ligebehandlings- og proportionalitetsprincippet, skal Retten
som led i sin efterprovelse af lovligheden af det skon, Kommissionen rader over pa
omridet, imidlertid kun pase, at inddelingen er sammenhengende og objektivt
begrundet (dommen i sagen CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, preemis 406 og
416, og i sagen Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, preemis 220 og 222), uden
umiddelbart at lade sin bedemmelse trede i stedet for Kommissionens.

I det foreliggende tilfeelde inddelte Kommissionen for hver enkelt i beslutningen
fastsliet overtreedelse, bortset fra overtreedelserne vedrerende betacaroten og
carotenoider, for hvilke den ikke fandt det rimeligt (jf. 695. og 696. betragtning til
beslutningen), virksomhederne i to kategorier: en forste kategori, som omfattede den
storste producent eller de storste producenter af det pégeldende vitamin pa
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verdensmarkedet, og en anden kategori, som omfattede den anden producent eller
de gvrige producenter, »der havde veesentligt lavere markedsandele« (jf. 683., 685.,
687., 689., 691. og 693. betragtning til beslutningen).

At inddele producenterne i to kategorier, de storste og de avrige, er ikke en urimelig
made at tage hensyn til producenternes relative storrelse pd markedet pd med
henblik pa at variere det specifikke grundbelgb, forudsat at den ikke giver et groft
fordrejet billede af de pageeldende markeder. Denne konklusion undergraves ikke af,
at Kommissionen i British Sugar-beslutningen (preemis 46 ovenfor), inden for
rammerne af sit vide skon, fulgte en anden inddelingsmetode, idet den besluttede at
definere tre kategorier i stedet for kun to, og desuden var antallet af virksomheder,
som var omfattet af denne beslutning, og fordelingen af deres markedsandele
anderledes end i det foreliggende tilfeelde.

Kommissionen anvendte den i beslutningen fulgte inddelingsmetode overtraedelse
for overtredelse pa grundlag af markedsandelene pa verdensplan, som den udledte
af verdensomseetningen af det pageeldende produkt i hele den periode, hvori
overtreedelsen fandt sted, og inddelte virksomhederne i de ovenneevnte to kategorier
som folger:

Forste kategori
Vitamin Stgrste producent(er) Anden(/rir;ilie dpr(r)l(j;g)e nt(er)
(markedsandel) edsa
Vitamin A 44% 32% — 20%
Vitamin E 43% — 29% 14% — 10%
Vitamin B 2 47% 29% — 12%
Vitamin B 5 36% — 29% 21%
Vitamin C 40% — 24% 8% — 6%
Vitamin D 3 40% — 32% 15% — 9%
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Det fremgar af disse tal, at Kommissionen konsekvent placerede tersklen, hvor
forskellen var sterst, selv om denne kun var p& ét procentpoint. Kategorien af de
storste producenter blev kun begreenset til én virksomhed, nar denne virksomhed
rddede over meget store markedsandele (44 og 47%). Ganske vist blev markeds-
andele pa 29% betragtet som herende til bade forste og anden kategori, men den
virksomheds relative stilling, som radede over de pageldende markedsandele, var
forskellig, idet henferingen til anden kategori afspejlede en forskel pa 18
procentpoint i forhold til den sterste producent (vitamin B2), hvorimod henforingen
til forste kategori afspejlede en forskel pa kun 7 og 14 point (vitamin B5 og E). I det
eneste tilfeelde, hvor markedsandele pa 24% forte til, at en virksomhed blev henfort
til kategorien med den »sterste producent« (vitamin C), var der en forskel i forhold
til den markedslederen pa kun 16 procentpoint, mens de evrige producenter indtog
en meget marginal stilling (8 og 6%).

Hvad neermere angér overtreedelsen vedrarende vitamin B5 gjorde den begrensede
forskel mellem den sterste virksomhed, Roche, og sagsegeren (7 procentpoint) —
som skyldtes Roches ikke serlig store markedsandel — det muligt for Kommis-
sionen sammenhengende og objektivt, og dermed uden at tilsideseette lige-
behandlings- og proportionalitetsprincippet, at behandle sagspgeren pa samme
made som den farende producent og, til forskel fra den tredjesterste producent,
BASE, som en »starste producent« og folgelig at fastseette det samme grundbeleb for
sagsogeren som for Roche, hvilket belgb var sterre end det for BASF fastsatte
grundbelgb.

Hvad mere specifikt angir sagsegerens sammenligning mellem virksomhedens
stilling i forbindelse med overtraedelsen vedrerende vitamin B5 og BASF’s stilling i
forbindelse med overtreedelsen vedrerende vitamin B2 kan de to virksomheders
stilling ikke anses for at have veeret sammenlignelig, siledes som Kommissionen
med rette har gjort geldende, hverken under henvisning til, at begge rddede over
den samme andel af de respektive markeder (29%) i hele den periode, hvori
overtreedelsen fandt sted, eller under henvisning til, at begges stilling pa de
respektive markeder var omtrent lige langt fra den storste og den tredjestorste
virksomheds.
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Da det var virksomhedernes relative betydning pa de enkelte markeder, Kommis-
sionen vurderede, kan de af sagsegeren paberabte to omstendigheder nemlig ikke
bedgmmes uden hensyn til, hvordan markedsandelene var fordelt. Denne fordeling
var ikke sammenlignelig i de pdgeldende to tilfeelde. Dels var den forende
virksomheds stilling klart steerkere i forbindelse med overtredelsen vedrerende
vitamin B2. Dels var der hvad angdr overtreedelsen vedrgrende vitamin B2 mindre
forskel mellem BASF’s markedsandel (29%, i lighed med Daiichis markedsandel i
forbindelse med overtreedelsen vedrgrende vitamin B5) og den tredjestorste
virksomheds andel (12%) end mellem BASF’s markedsandel og den storste
virksomheds andel (47%), idet 17 procentpoint adskilte BASF fra den ferstneevnte
virksomhed og 18 procentpoint fra den sidstnevnte; hvad angdr overtreedelsen
vedrorende vitamin B5 var der derimod, som neevnt ovenfor, mindre forskel mellem
Daiichis markedsandel (29%) og den sterste virksomheds andel (Roche, 36%) end
mellem Daiichis markedsandel og den tredjestorste virksomheds andel (BASE, 21%),
idet 7 procentpoint adskilte Daiichi fra den faorstneevnte virksomhed og 8
procentpoint fra den sidstnevnte.

Selv hvis der ved anvendelsen af artikel 81 EF kunne paberdbes en tilsidesettelse af
ligebehandlingsprincippet i andre tilfeelde end sddanne, hvor medlemmerne af ét og
samme kartel ikke behandles lige, forekommer det derfor ikke at savne en objektiv
begrundelse og udger folgelig ikke en tilsidesettelse af dette princip, at sagsegeren
for overtreedelsen vedrerende vitamin B5 og BASF for overtreedelsen vedrgrende
vitamin B2 blev henfort til forskellige kategorier.

Andet og tredje led af dette anbringende ma derfor forkastes.

Pa baggrund af det foranstéende som helhed ma det forste anbringende forkastes i
det hele.
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2. Det andet anbringende: sporgsmdlet om, hvorvidt sagsegerens kun delvise
gennemforelse af aftalerne udgjorde en formildende omstendighed

Parternes argumenter

Ifolge sagsegeren gjorde Kommissionen sig skyldig i et &benbart urigtigt sken
»anvendte retsforskrifterne forkert pa de faktiske omsteendigheder« og tilsidesatte
retningslinjerne ved ikke at anse Daiichis kun delvise gennemforelse af de ulovlige
aftaler vedrerende vitamin B5 for en formildende omstendighed, der berettigede til
en vesentlig nedsettelse af badens grundbeleb (jf. preemis 18 ovenfor).

Sagsegeren har peget pd, at det ifglge retningslinjerne udger en formildende
omstendighed og logisk forer til nedseettelse af baden, at virksomheden »ikke reelt
har fulgt de ulovlige aftaler eller ulovlige former for praksis«. Det ville udgere en
hensigtsmeessig politik, om Kommissionen pélagde en virksomhed, som helt eller
delvis havde modarbejdet et kartel, en relativt mindre bade end en virksomhed, som
fuldt ud havde overholdt kartellets regler og derfor pafert konkurrencen sterre
skade.

Sagsegeren har for det forste hevdet, at virksomheden i den redegorelse, den
frivilligt fremsendte til Kommissionen den 9. juli 1999, og i sit svar pd meddelelsen af
klagepunkter viste, at den ved navnlig ikke at gennemfore eller udseette gennem-
forelsen af de aftalte prisforhgjelser havde sveekket virkningerne af disse.

For det andet har sagsegeren gjort geldende, at virksomheden ikke nedsatte
produktionen, sdledes som det var blevet aftalt inden for rammerne af kartellet, men
i stedet regelmeessigt overskred de budgetter, som var blevet tildelt sagsageren for
Europa, i hajere grad end Roche og BASF, og dermed bidrog til at imedekomme
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kundernes eftersporgsel og mindske trykket pd priserne. Desuden eksporterede
sagsogeren i flere &r mere calcium-D-pantothenat (pantothensyre i ren form,
herefter »D-calpan«) til Europa, end sagsageren oplyste til Roche og BASF som led i
informationsudvekslingen inden for kartellet.

Sagsegeren har bestridt Kommissionens konklusion i 729. betragtning til beslut-
ningen, hvorefter kartelmedlemmerne betragtede de meengder, de blev tildelt, som
minimumsmeengder. For sa vidt angar vitamin B5 modsiges denne konklusion af de
beviser, virksomheden fremlagde for Kommissionen i sin redegerelse af 9. juli 1999,
og hvoraf det fremgdr, at de tildelte meengder udgjorde kontingenter, som ikke
kunne overskrides i veesentlig grad.

For det tredje har sagsegeren for at underbygge sine pastande om, at virksomheden
kun gennemferte aftalerne delvis, og vise, at dette ikke var et forseg pd at udnytte
kartellet til egen fordel, men et forseg pa at begreense meengde- og prisinitiativernes
skadevirkningerne, fremheevet, at den ikke havde noget direkte gkonomisk motiv til
at deltage i samarbejdet vedrerende vitamin B5, men deltog af frygt for en
gengeeldelsesforanstaltning fra Roches side, idet Roche kunne have forsegt at
fortreenge sagsegeren fra markedet for dette vitamin. Sagsegeren havde ikke havde
noget seerligt gnske om at heeve sine priser for D-calpan. Dels frygtede sagsegeren
nemlig, at producenterne af feerdigblandinger ville gd over til D-calpan importeret
fra Kina eller calcium-DL-pantothenat (et substitutionsprodukt, der indeholder op
til 45% D-calpan, og som udelukkende anvendes til dyrefoder) importeret fra Japan
eller Osteuropa. Dels frygtede sagsegeren en forringelse af de uatheengige
feerdigblandingsproducenters evne til at konkurrere med Roche og BASF inden
for salg af feerdigblandinger til producenter af dyrefoder, hvilket ville have
fremskyndet tendensen til, at disse producenter, der var sagsogerens veesentligste
kunder til det D-calpan, sagsageren solgte i Europa, blev fortrengt fra markedet.

Kommissionen er af den opfattelse, at det var med rette, at den i beslutningen afviste
at anerkende, at sagsogeren kunne péberdbe sig den omhandlede formildende
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omstendighed, og har henvist til de vurderinger, der fremseettes i 728. og 729.
betragtning til beslutningen (jf. preemis 18 ovenfor). Kommissionen har tilfgjet, at
det ifelge retningslinjerne udger en formildende omsteendighed, at virksomheden
»ikke reelt har fulgt de ulovlige aftaler eller ulovlige former for praksis«, og
bemeerket, at sagsogerens adferd i det foreliggende tilfeelde ikke kan beskrives pa
denne méde, eftersom sagsegeren selv har indremmet delvis at have gennemfort de
prisforhgjelser, der blev aftalt inden for rammerne af kartellet.

Rettens bemcerkninger

Ved dette anbringende har sagssgeren nedlagt pastand om nedseettelse af sin bade
under hensyn til, at virksomheden ikke reelt fulgte aftalerne, hvilket udger en
formildende omstendighed ifelge retningslinjernes punkt 3, andet led. Ifglge
sagsogeren gennemforte virksomheden kun delvis aftalerne om priser og mengder
og forsegte derved at svaekke disses virkninger af frygt for, at de af sagsegerens
kunder, der fremstillede feerdigblandinger, ville vende sig mod andre forsyningskilder
eller f ringere evne til at konkurrere med Roche og BASF og derfor blive fortreengt
fra markedet for feerdigblandinger. Ved ikke at indremme sagsggeren nedseettelse af
badens grundbeleb af denne arsag gjorde Kommissionen sig skyldig i et abenbart
urigtigt sken og tilsidesatte retningslinjerne.

Kommissionen henviser i 728. betragtning til beslutningen til Rettens dom af 14. maj
1998 (sag T-308/94, Cascades mod Kommissionen, Sml. II, s. 925, preemis 230),
hvori Retten fandt, at det forhold, at en virksomhed, der bevisligt har deltaget i en
samordning af priser med sine konkurrenter, ikke har udvist en adfeerd pa markedet,
der svarer til den, der blev aftalt med konkurrenterne, ikke nedvendigvis skal tages i
betragtning som formildende omstendighed ved badeudmalingen.

Det skal bemeerkes, at Retten i den neevnte dom udevede sin kontrol af en
kommissionsbeslutning, hvori retningslinjerne ikke havde fundet anvendelse, idet
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beslutningen var blevet vedtaget for retningslinjerne, hvori det siden har veeret
udtrykkeligt angivet, at det kan tages i betragtning som en formildende
omsteendighed, at virksomheden ikke reelt har fulgt den ulovlige aftale. Som anfert
i preemis 49, ovenfor er det fast retspraksis, at Kommissionen ikke kan fravige de
regler, den har péalagt sig selv. Desuden kan den sterre eller mindre fuldsteendige
iveerkseettelse af aftalte foranstaltninger have folger, ikke for eksistensen af
virksomhedens ansvar, men for rekkevidden af dette og dermed for sanktionens
storrelse (jf. i denne retning Domstolens dom af 15.10.2002, forenede sager
C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P — C-252/99 P og
C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 8375,
preemis 508-510, og af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P, C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen,
Sml. I, s. 5425, preemis 145).

Ved at finde, at virksomheden ikke var forpligtet til at tage det i betragtning som en
formildende omstendighed, at den havde overtradt de forpligtelser, denne havde
pataget sig inden for rammerne af kartellet vedrerende vitamin B5, har
Kommissionen folgelig tilsidesat retningslinjerne.

Som begrundelse for ikke at tage den formildende omsteendighed, sagsegeren har
péberdbt sig, i betragtning i relation til virksomheden fandt Kommissionen
imidlertid ligeledes i beslutningen, at det ikke fremgik af sagens akter, at sagsageren
rent faktisk havde overtradt sddanne forpligtelser, dels fordi kartelmedlemmerne
aftalte malpriser og fastsatte deres priser saledes, at de blot nzermede sig de aftalte
malpriser, dels fordi de tildelte meengder var minimumsmeengder, der folgelig kunne
overskrides, uden at aftalerne blev overtradt.

Hvis disse vurderinger er relevante og kan underbygges, foreligger den til-
sideseettelse af retningslinjerne, der blev fastslaet i preemis 106 ovenfor, ikke, da
det i sa fald under alle omsteendigheder var berettiget ud fra retningslinjerne selv, at
Kommissionen ikke tog den formildende omstendighed i betragtning, fordi
sagsegeren i det foreliggende tilfeelde ikke reelt havde undladt at felge aftalerne.
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Herom bemeerkes for det forste, at gennemforelsen af aftaler om malpriser, saledes
som Kommissionen har gjort geeldende, ganske vist ikke nedvendigvis kreever, at der
anvendes eksakte priser, idet aftalerne kan anses for overholdt, hvis parterne
fastseetter deres priser séledes, at det aftalte mal nés, men dette argument udelukker
i det foreliggende tilfeelde ikke i sig selv, at sagsogeren ikke pa nogen méade
overtradte de forpligtelser, virksomheden havde indgdet over for de aovrige
kartelmedlemmer, eftersom det fremgar af beslutningen (jf. 304. betragtning), at
medlemmerne af kartellet vedrerende vitamin B5 ikke kun fastsatte malpriser
(»listepriser«) i feellesskab, men ogsd mindstepriser.

For det andet fremgar det ikke af sagens akter, at de budgetter, der blev tildelt
medlemmerne af kartellet vedrerende vitamin B5, blev betragtet som minimums-
mengder. Det fremgér tveertimod, at de udgjorde kontingenter, som principielt ikke
matte overskrides. Ifolge beslutningen skete fastseettelsen af budgetterne séledes i
forbindelse med, at kartelmedlemmerne blev tildelt markedsandele udtrykt i
procent, og formélet med budgetterne var at sikre, at disse markedsandele blev
opretholdt (296., 297. og 302.-305. betragtning).

Det star derfor klart, at de vurderinger fra Kommissionens side, hvortil der henvises i
preemis 107 ovenfor, ikke kan danne grundlag for dens veegring ved at lade
sagsogeren nyde godt af den formildende omsteendighed, virksomheden har
paberabt sig.

Da beslutningen saledes er ulovlig pd dette punkt, pahviler det Kommissionen at
udeve sin fulde prevelsesret som omhandlet i artikel 229 EF og artikel 17 i
forordning nr. 17 med henblik pa at fastsld, om sagsegeren som folge af de
omstendigheder, virksomheden har péberabt sig, burde vere blevet indremmet
bodenedsettelse under hensyn til, at den ikke reelt fulgte de ulovlige aftaler.
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Retten finder, at det i dette ajemed ma fastslds, om de pageeldende omstendigheder
viser, at sagsageren i den periode, hvori virksomheden var part i de ulovlige aftaler,
reelt undlod at gennemfore dem ved at anlegge en konkurrencebetonet adfeerd pa
markedet, eller at sagsegeren i det mindste klart og i veesentlig udstreekning
overtradte de forpligtelser, hvorved kartellet skulle gennemfores, i en sadan grad, at
det forstyrrede selve dets funktion.

Dette gor oplysningerne i sagens akter det ikke muligt at svare bekreeftende pa.

Indledningsvis har sagsegeren ikke pastdet, at virksomheden fuldsteendig undlod
reelt at folge de ulovlige aftaler.

Dernzest har sagsegeren paberabt sig, at virksomheden kun fulgte aftalerne delvis,
men de oplysninger, den har fremlagt, godtger ikke, at den klart og i veesentlig
udstrekning fraveg de ulovlige aftaler i en sddan grad, at det forstyrrede selve
funktionen af kartellet vedrerende vitamin B5.

Hvad for det forste angdr sagsegerens pastand om, at virksomheden reelt ikke
gennemferte prisaftalerne, har den péberabt sig folgende omstendigheder:

a) Den 5. april 1997 bekendtgjorde Roche en prisforhgjelse p& over 4%; de priser,
sagsegerens europeiske datterselskab Daiichi Pharmaceutical Europe (herefter
»DPE«) anvendte, begyndte imidlertid forst i juli 1997 at overstige det i april
1997 fastsatte niveau, og den fulde forhgjelse af priserne til Roche-niveau
afspejledes forst i DPE’s priser fra oktober 1997, dvs. omkring et halvt ar efter
Roches bekendtgorelse.
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P4 et mode med Roche og BASF i november 1997 eller januar 1998 gik
sagsegeren uden held imod en af BASF onsket forhajelse af priserne i Europa.

BASF bekendtgjorde en prisforhgjelse pa 5% den 25. februar 1998; DPE’s priser
steg imidlertid forst (med under 5%) i maj og faldt derpd i juni til under
februarniveauet.

Sagsageren gennemforte hverken den prisforhgjelse, BASF bekendtgjorde i april
1998, eller den prisforhajelse, Roche bekendtgjorde den 13. juni 1998.

Sagsagerens D-calpan blev regelmeessigt solgt til endelige brugere til priser, der
var lavere end de listepriser og mindstepriser, som var blevet aftalt inden for
rammerne af kartellet, fordi sagsegeren ikke gennemforte, forstyrrede eller
forhalede prisforhgjelserne og ydede rabatter i forhold til de offentliggjorte
priser; neermere bestemt var sagsegerens priser for D-calpan, der blev solgt til
endelige brugere, i gennemsnit over 10% lavere end listepriserne og lavere end
mindstepriserne.

Indledningsvis ma den under b) anforte omsteendighed, hvortil der henvises i 323.
betragtning til beslutningen, forkastes, da den kun bestod i, at sagsegeren pd et
mede mellem kartellets medlemmer i november 1997 eller januar 1998 udtrykte
uenighed med en af BASF onsket prisforhgjelse, men ikke foregreb, hvilken adfeerd
sagsegeren reelt udviste pd markedet efter modet.
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Med hensyn til de under d) anferte omstendigheder er der ikke fort bevis for
sagsogerens pastand om, at virksomheden ikke fulgte en prisforhgjelse, BASF havde
bekendtgjort i april 1998, og det materiale, hvortil sagsegeren har henvist, gor det
end ikke muligt for Retten at fastsl, at en siddan forhgjelse fandt sted. Den
henvisning, sagsegeren i denne forbindelse har foretaget til punkt 103 i meddelelsen
af klagepunkter, tyder pd, at den forhgjelse, det drejer sig om, i realiteten er den,
BASF bekendtgjorde den 25. februar 1998, og hvortil der blev henvist i forbindelse
med den under e) anforte omsteendighed. Desuden fremgar det af det samme punkt
i meddelelsen af klagepunkter, at den prisforhgjelse, Roche bekendtgjorde den
13. juni 1998, kun havde til formal at folge og stette BASF’s initiativ af 25. februar
1998. Det fremgdr siledes, at alle de under c) og d) anferte omsteendigheder i sidste
instans kun udgjorde en meget begrenset tilpasning til ét og samme pris-
forhgjelsesinitiativ, som de gvrige kartelmedlemmer havde truffet.

Med hensyn til den under a) anferte omsteendighed forekommer den at blive
bekreftet af en tabel over DPE’s gennemsnitlige salgspriser for perioden 1996-1999,
beregnet pd manedsbasis (herefter »DPE-tabellen«, som sagsegeren fremlagde under
den administrative procedure, og som er blevet tilfort den foreliggende sags akter),
men tabellens betydning svekkes i hgj grad af to andre dokumenter, sagsogeren har
fremlagt for Kommissionen, og som er blevet tilfort sagens akter; heri angives, bl.a.
pé kvartalsbasis, de salgspriser, sagsegeren selv anvendte i Europa over for endelige
brugere i den periode, hvori overtraedelsen fandt sted. De pageldende dokumenter
— et diagram, der beskriver udviklingen i Daiichis gennemsnitlige salgspriser i
Europa for perioden 1985-1999, og en tabel over Daiichis gennemsnitssalgspriser i
Europa for perioden 1991-1998, beregnet pd &rs- og kvartalsbasis (herefter
»henholdsvis Daiichi-diagrammet« og »Daiichi-tabellen«) — viser, at disse priser
var klart hgjere end DPE’s priser, saledes som de fremgar af Daiichi-tabellen. Navnlig
fremgar det af Daiichi-diagrammet, at sagsegerens egen gennemsnitspris i
begyndelsen af andet kvartal 1997 var pd 36 DEM mod DPE’s i DPE-tabellen
angivne pris pd 32,05 DEM pd samme tidspunkt. Daiichi-tabellen viser for sit
vedkommende, at sagsagerens egen gennemsnitspris i andet halvir 1997 var 4,3%
hgjere end virksomhedens gennemsnitspris for det foregdende kvartal, hvilket
forekommer at veere i fuld overensstemmelse med den antagelse, at Daiichi fulgte
den prisforhgjelse pa 4%, Roche havde bekendtgjort den 5. april 1997.
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Sagsegeren blev under retsmadet anmodet om at forklare, hvorfor der var forskel pa
de neevnte priser, og hvorfor det ved behandlingen af dette anbringende er relevant
snart at henholde sig til DPE's priser, snart til Daiichis, og svarede, at DPE’s
moderselskab fra tid til anden havde givet DPE et vist rdderum, og at det ved
afgorelsen af, om der er fort bevis for, at sagsegeren kun havde gennemfert
prisaftalerne delvis, var nedvendigt at tage de priser i betragtning, som modersel-
skabet, dvs. sagsageren selv, havde anvendt. P& den baggrund kan sammenligningen
af de priser, der blev aftalt inden for rammerne af kartellet, og DPE’s priser ikke reelt
veere repreesentativ for, i hvor hej grad sagsegeren fulgte prisaftalerne vedrerende
vitamin B5.

Med hensyn til den under e) anforte omsteendighed fremgar det af tabellen nedenfor,
som sagsegeren har fremlagt, Kommissionen ikke har anfegtet, og hvis oplysninger
hidrerer fra 304., 323. og 325. betragtning til beslutningen samt Daiichi-diagrammet
og Daiichi-tabellen, at sagsegerens salgspriser i Europa i perioden fra og med
oktober 1991 til udgangen af 1994 repraesenterede mellem 90 og 93% af de aftalte
mindstepriser:

Listepris Mindstepris Daiichis gennemsnitspris
Tidspunkt for Europa for Europa for endelige brugere
(DEM) (DEM) i Europa (DEM)
1.10.1991 29,50 28,50 26,00
1.4.1992 32,50 31,00 28,50
1.4.1993 36,50 35,00 32,00
1994 39,00 37,50 35,01
1995 40,00 — 35,33
1996 — — 34,33
1997 43,00 — 36,79
1998 46,00 — 39,98

13 Det fremgér dog ikke med sikkerhed af sagens akter, at den for 1994 angivne

mindstepris p& 37,50 DEM udgjorde et gennemsnit for hele dret. Det kan, navnlig pa
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baggrund af 304. betragtning til beslutningen, langt fra udelukkes, at denne
oplysning kun repreesenterer et tal, der blev fastsat pa et bestemt tidspunkt i 1994,
feks. den 1. april 1994, siledes som dokumentet BASFAG 000301, der var bilagt
BASF’s skrivelse til Kommissionen af 23. juni 1999, synes at vidne om, og den
gennemsnitlige mindstepris for i 1994 kan derfor udmeerket have veeret lavere end
37,50 DEM. Sagsegerens gennemsnitlige salgspriser i 1994 kan derfor have
repreesenteret en endnu sterre andel end 93% af denne gennemsnitlige mindstepris.

Forskellen mellem sagsogerens salgspriser og de aftalte mindstepriser forekommer
ikke betydelig, og der er hgjst fort bevis for den for s& vidt angdr en periode pa tre ar
og tre maneder, hvorimod overtreedelsen havde en samlet varighed pa otte ar [fra
januar 1991 til februar 1999, sdledes som det fremgar af 2., 296.-300., 312., 620. og
706. betragtning til beslutningen, og ikke fra september 1991 til februar 1999,
saledes som det som folge af en skrivefejl angives i beslutningens artikel 1, stk. 2,
litra f)]. Endvidere fremgar det af ovenstdende tabel, at udviklingen i sagsegerens
salgspriser i den samme periode stemte overens med udviklingen i de aftalte
mindstepriser og med udviklingen i listepriserne i hele den periode, hvori
overtreedelsen fandt sted, og det i vesentlig grad.

Hvad for det andet angir sagsegerens pastand om, at virksomheden reelt ikke
gennemforte aftalerne om meengder, har sagsegeren dels hevdet, at virksomheden, i
videre udstreekning end Roche og BASF, regelmeessigt overskred de budgetter, den
var blevet tildelt for Europa, dels at virksomheden i flere ar eksporterede mere D-
calpan til Europa, end den oplyste til Roche og BASF som led i informations-
udvekslingen inden for kartellet.

Med hensyn til overskridelsen af budgetterne kan det — ved hjeelp af nedenstiende
tabel, som Kommissionen ikke har anfegtet, og som sagsegeren har udarbejdet pa
grundlag af oplysninger indeholdt i bilag til meddelelsen af klagepunkter og i
dokumenter, sagsegeren fremlagde for Kommissionen under den administrative
procedure — konstateres, at ogsd Roche og BASF ofte overskred deres budgetter, at
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sagsogerens overskridelser kun var veesentlige i perioden 1991-1993, og at det netop
var i 1991 og 1992, at Roches overskridelser var storst:

Daiichis Daichiis Indeks Indeks Indeks
budget salg i for for for
for Europa* Europa* Daiichi** Roche* BASF**
1991 370 411 111% 114% 86%
1992 435 567 130% 116% 102%
1993 470 646 137% 95% 104%
1994 635 670 106% 87% 90%
1995 640 607 95% 85% 78%
1996 550 560 102% 102% 121%
1997 585 606 104% 110% 86%
1998 580 438 78% 110% 103%

* I millioner tons,

w#,

Oplyst salg i procent af virksomhedens budget for Europa.

Desuden vedrerer de oplysninger, sagsogeren stotter sig pd, budgetterne og salget pa
europeeisk plan og ikke pa verdensplan. Det fremgar af sagsagerens egne forklaringer
til Kommissionen, som er gengivet i steevningens punkt 88, at det ikke gav anledning
til vanskeligheder inden for kartellet, hvis budgetterne blev overskredet pé regionalt
plan, hvilket en overskridelse pd over 2% af budgetterne pa verdensplan derimod
havde gjort.

Med hensyn til, at sagsegeren som led i den regelmeessige informationsudveksling
inden for kartellet meddelte de gvrige kartelmedlemmer for lave tal for virk-
somhedens faktiske salg i Europa, kunne denne omstendighed, selv hvis der blev
fort bevis for den, ikke i sig selv sveekke skadevirkningerne for forbrugerne af de
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konkurrencebegreensende aftaler, som er omhandlet i denne sag. Den kunne hgjst
gore det lettere for sagsegeren at skjule, og dermed understotte, sine overtraedelser
af den adfeerd med hensyn til priser og salgsmeengder, der var blevet aftalt inden for
kartellet.

Selv hvis de betragtes under ét, kan det sdledes ikke udledes af de omstendigheder,
sagsogeren har paberdbt sig inden for rammerne af dette anbringende, at
virksomheden klart og i veesentlig udstraekning fraveg de aftaler, kartellets
medlemmer havde indgéet. Under alle omsteendigheder viser intet i sagens akter,
at de pageldende omstendigheder rent faktisk forstyrrede kartellets funktion pa et
eller andet tidspunkt.

Der kan folgelig ikke indremmes sagsogeren nedszttelse af baden under hensyn til,
at virksomheden ikke reelt fulgte de ulovlige aftaler, og dennes pastand herom kan
derfor ikke tages til folge.

3. Det tredje anbringende: anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen

Dette anbringende drejer sig om, hvordan samarbejdsmeddelelsen er blevet anvendt
over for sagsegeren (jf. preemis 19-22 ovenfor) og falder i fire dele.

Forste og andet led: anvendelsen af henholdsvis afsnit B og afsnit C i
samarbejdsmeddelelsen

Ved forste og andet led af dette anbringende har sagsegeren gjort geeldende, at
Kommissionen burde have indremmet virksomheden fuld bedefritagelse eller en
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nedsettelse af baden pa mindst 75% i henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit B
eller subsidizert en nedseettelse af baden pa 50-75% i henhold til meddelelsens afsnit
C.

Parternes argumenter

— Forste led

Ved forste led af dette anbringende har sagsegeren gjort geldende, at Kommis-
sionen gjorde sig skyldig i et abenbart urigtigt sken, »anvendte retsforskrifterne
forkert pa de faktiske omstendigheder« og tilsidesatte samarbejdsmeddelelsen ved
ikke at indremme sagseogeren fuld bedefritagelse eller en meget vesentlig
nedsettelse — pa fra 75 til 100% — af beden i henhold til meddelelsens afsnit B.
Efter sagsogerens opfattelse opfyldte denne nemlig alle de i afsnittet angivne
betingelser.

Hvad neermere angdr betingelsen i afsnit B, litra b), hvorefter virksomheden skal
veere »den forste til at foreleegge afgorende elementer med henblik pd at bevise
kartellets eksistens«, har sagsageren heevdet, at virksomheden pa det tidspunkt, hvor
den gav Kommissionen oplysninger om kartellet vedrarende vitamin B5, endnu ikke
rddede over tilstreekkelige oplysninger til at bevise overtreedelsens eksistens.

Sagsegeren har peget pd, at Kommissionen i sin beslutning 2001/418/EF af 7. juni
2000 om en procedure efter EF-traktatens artikel 81 og E@S-aftalens artikel 53 (sag
COMP/36.545/F3 — Aminosyrer) (EFT 2001 L 152, s. 24) udtalte, at bevismateriale
er afgorende som omhandlet i samarbejdsmeddelelsens afsnit B, nar det »i sig selv er
tilstreekkeligt til at fastsla eksistensen af kartellet«. For at bevismateriale kan anses
for at fastsld overtreedelsen, skal det ifolge sagsegeren dreje sig om og beskrive de
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faktorer, der udger kartellet: de virksomhedens navne og de personers navne og
stillinger, som har deltaget i overtreedelsen, enkeltheder om hver kontakt og hvert
mede, der har fundet sted mellem deltagerne, om emnet for de droftelser, som er
blevet fort pd de enkelte mader, og om de feelles aftaler, der matte veere indgaet,
kartellets grundleeggende funktionsmade eller modus operandi (f.eks. mgdernes
hyppighed og eventuelle foranstaltninger, strukturer eller organer til overvigning af
aftalerne) og overtredelsens varighed.

Sagsegeren har bemcerket, at det bevismateriale angdende kartellet vedrerende
vitamin B5, som Roche og BASF havde fremlagt, for virksomheden fremsendte sin
egen redegarelse af 9. juli 1999, findes i Roches skrivelse til Kommissionen af 22. juni
1999, der blev indfert i de administrative sagsakter den 24. juni 1999, og i to
dokumenter fra BASEF, der blev indfert i akterne henholdsvis den 15. og den 25. juni
1999. Dette materiale kan efter sagsagerens opfattelse ikke anses for afgerende.

Sagsegeren har navnlig gjort geldende, at det bevismateriale, Roche fremlagde den
24. juni 1999, indeholdt statistiske dokumenter vedrerende perioden 1995-1998. Da
den overtreedelse, det drejer sig om, imidlertid strakte sig fra januar 1991 til februar
1999, kunne dette bevismateriale ikke anses for at fastsla overtreedelsens varighed.
Det gav heller ikke en beskrivelse af kartellets grundleeggende funktionsmade; det
indeholdt saledes ingen henvisninger til samordnede prisinitiativer, kun uklare
henvisninger til »aftalte markedsandele« og ingen oplysninger om konkrete mader,
herunder stedet for atholdelsen, tidspunktet og deltagerne. Det materiale, BASF
fremlagde den 15. og 25. juni 1999, var ifolge sagsogeren en smule mere udferligt
end det, Roche fremlagde i juni 1999, men ligesom dette ufuldsteendigt, navnlig hvad
angdr overtreedelsens varighed. Det hedder saledes i materialet, at en »aftale« for
forste gang blev droftet i 1992, og at »aftalerne vedrerende calpan« opherte ved
udgangen eller omkring udgangen af 1998.
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Sagsegeren har dog gjort opmerksom p4, at virksomheden ikke har haft adgang til
visse passager i BASF’s oplysninger, som blev anset for at indeholde forretnings-
hemmeligheder. Skont sagsageren har bemeerket, at det er »hgjst usandsynligt, at de
pageldende oplysninger gjorde BASF’s bevismateriale »afgerende««, har virk-
somheden anmodet Retten om, som en foranstaltning med henblik pa sagens
tilretteleeggelse, at paleegge Kommissionen at fremleegge en komplet udgave af de
ovennzevnte to BASF-dokumenter for den og bekrefte, at de oplysninger, hvortil
sagsegeren ikke har haft adgang, ikke gjorde det af BASF fremlagte bevismateriale
afgerende.

Derimod var det bevismateriale, sagsageren fremlagde for Kommissionen den 9. juli
1999, afgerende, idet det var udtemmende og udferligt. Dette materiale gjorde det
navnlig muligt for Kommissionen at fastsla kartellets historie, system og grund-
leggende funktionsmide, tidspunkterne for justeringerne af budgetterne og
fremgangsméaden herfor, nermere enkeltheder om mederne, maden, hvorpa
kartellet fungerede i perioden 1991-1997, og dets varighed. At sagsegerens
bevismateriale var afgerende, fremgir ligeledes af, at Kommissionen neesten
udelukkende lagde det til grund for beskrivelsen af overtreedelsen i beslutningen
(Rettens dom af 14.5.1998, sag T-317/94, Weig mod Kommissionen, Sml. II, s. 1235,
preemis 288). Den del af beslutningen, hvori der gives en beskrivelse af kartellet
vedrerende vitamin B5 (292.-329. betragtning), indeholder siledes 20 henvisninger
til udtalelser, forklaringer og dokumenter, som sagsegeren er fremkommet med,
hvorimod den kun indeholder to henvisninger til forklaringer og dokumenter, som
BASF er fremkommet med, og kun én henvisning til en forklaring afgivet af Roche.

Sagsegeren har bemerket, at Kommissionen i beslutningen ikke begrundede for
hver enkelt overtreedelse, for hvilken der blev palagt en sanktion, hvorfor det af
Roche og BASF fremlagte bevismateriale var afgerende. Den traf derimod »en
samlet afgorelse om Roches og BASF’s redegerelser vedrerende alle de forskellige
vitaminkarteller«. I betragtning af denne generelle fremgangsmide er det et
spergsmdl, om Kommissionen vurderede det bevismateriale, Roche og BASF
fremlagde i juni 1999, korrekt, og om det var korrekt, at den karakteriserede det som
afgorende med henblik pad at bevise overtreedelsen vedrerende vitamin B5.
Sagsegeren har derfor anmodet Retten om at revurdere materialet og sammenligne
det med det »udferlige, fuldsteendige og frivilligt fremlagte« bevismateriale, som
virksomheden fremkom med den 9. juli 1999.
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Efter Kommissionens opfattelse kan sagsegeren ikke paberdbe sig afsnit B i
samarbejdsmeddelelsen, idet virksomheden ikke var den forste til at foreleegge
Kommissionen afgerende beviser for kartellet vedrerende vitamin B5. Kommis-
sionen har gentaget de i beslutningen anferte argumenter, hvorefter Roche og BASF
var de forste til at meddele den afgerende oplysninger — nemlig navnene pa de
selskaber, der havde veeret impliceret i aftalerne, og pa en rekke personer, der havde
veeret det, de emner, der blev fort droftelser om, kartellets grundleeggende system og
overtreedelsens varighed — og tilfgjet, at BASF fremlagde de pageldende
oplysninger den 15. og 23. juni 1999, og at Roche gjorde det i selskabets skrivelse
af 22. juni 1999.

Med hensyn til den foranstaltning med henblik pad sagens tilretteleeggelse,
sagsogeren har anmodet om, har Kommissionen dels peget pd, at sagsegeren
allerede er i besiddelse af de dokumenter, virksomheden har anmodet om
fremleeggelse af, idet de blev tilsendt den i forbindelse med vedtagelsen af
meddelelsen af klagepunkter, med undtagelse af de af BASF fremsendte salgs-
oplysninger, som findes pi side 4413 i de administrative sagsakter, og som
Kommissionen har indremmet fortrolig behandling af. Dels har Kommissionen
bekreeftet, at de pageldende dokumenter var afgerende med henblik pa at bevise
eksistensen af kartellet vedrerende vitamin B5.

I replikken har sagsegeren vedraerende sin anmodning om en foranstaltning med
henblik pé& sagens tilretteleeggelse noteret sig, at Kommissionen har bekreeftet, at
s. 4413 i de administrative sagsakter ikke blev tilsendt sagsegeren under den
administrative procedure, fordi der var indremmet fortrolig behandling. Sagsegeren
har hvad dette angar pointeret, at virksomheden ikke selv gnsker en kopi af siden,
men har anmodet om, at Kommissionen fremlegger den for Retten, siledes at
denne kan fastsla, om oplysningerne p& den blev fremlagt som svar pa
Kommissionens begeering i henhold til artikel 11 i forordning nr. 17, og om de
gjorde det af BASF fremlagte bevis afgarende som omhandlet i samarbejdsmedde-
lelsens afsnit B, litra b).

— Andet led

Med andet led af dette anbringende har sagsageren for det tilfeelde, at Retten finder,
at virksomheden ikke opfyldte betingelsen i samarbejdsmeddelelsens afsnit B, litra
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a), gjort geldende, at Kommissionen gjorde sig skyldig i et abenbart urigtigt sken,
»anvendte retsforskrifterne forkert pd de faktiske omsteendigheder« og tilsidesatte
samarbejdsmeddelelsen ved ikke at indremme sagsogeren en veesentlig nedseettelse
pa 50 til 75% af beden i henhold til meddelelsens afsnit C, eftersom sagsegeren
mindst opfyldte betingelserne i dens afsnit B, litra b)-e).

Kommissionen har bemserket, at sagsogeren heller ikke kan paberabe sig
samarbejdsmeddelelsens afsnit C, da virksomheden ikke var den forste til at
fremleegge afgorende elementer med henblik pé at bevise kartellets eksistens.

Rettens bemeerkninger

[ samarbejdsmeddelelsen har Kommissionen fastsat, pd hvilke betingelser virk-
somheder, der samarbejder med Kommissionen under dennes undersogelse af et
kartel, kan fritages for bader eller fi nedsat den bade, de ellers ville vere blevet
pélagt (jf meddelelsens afsnit A, punkt 3).

Som anfert i samarbejdsmeddelelsens afsnit E, punkt 3, har meddelelsen skabt
berettigede forventninger, som de virksomheder, der ensker at underrette
Kommissionen om eksistensen af et kartel, kan paberdbe sig. P4 grund af den
berettigede forventning, meddelelsen kan give virksomheder grund til at neere, som
gnsker at samarbejde med Kommissionen, pédhvilede det denne at efterleve
meddelelsen, da den vurderede sagssgerens samarbejde i forbindelse med
fastseettelsen af den bade, denne skulle paleegges (jf. i denne retning Rettens dom
af 20.3.2002, sag T-9/99, HEB m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 1487, preemis 608,
og af 8.7.2004, sag T-48/00, Corus UK mod Kommissionen, Sml. II, s. 2325, preemis
192 og 193).
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us Ifplge samarbejdsmeddelelsens afsnit B indremmes en virksomhed »en nedseettelse
p& mindst 75% af den baede, som den ellers ville veere blevet pélagt, hvis den ikke
havde valgt at samarbejde med Kommissionen, eller fritages endog helt for denne
bade«, hvis den:

»a) gor Kommissionen opmeerksom pa et hemmeligt kartel, for Kommissionen ved

e)

beslutning har gennemfert en kontrolundersogelse hos de virksomheder, der
deltager i kartellet, og pé et tidspunkt, hvor Kommissionen ikke allerede er i
besiddelse af tilstreekkelige oplysninger til at kunne bevise det pageldende
kartels eksistens

er den forste til at foreleegge afgarende elementer med henblik pd at bevise
kartellets eksistens

har bragt sin deltagelse i den uretmeessige aktivitet til opher senest pd det
tidspunkt, hvor den indberetter den til Kommissionen

forsyner Kommissionen med alle relevante oplysninger samt al dokumentation
og alt bevismateriale, som den radder over med hensyn til kartellet, og som
opretholder et permanent og fuldsteendigt samarbejde under hele underso-
gelsen

ikke har tvunget en anden virksomhed til at deltage i kartellet, og som ikke har
veeret initiativtager til eller spillet en afgerende rolle i den ulovlige aktivitet«.
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Endvidere indremmes i henhold til meddelelsens afsnit C »[e]n virksomhed, der
opfylder betingelserne i afsnit B, litra b)-e), og som afslarer et hemmeligt kartel, efter
at Kommissionen ved beslutning har gennemfart en kontrolundersegelse hos de i
kartellet deltagende virksomheder, som imidlertid ikke har givet tilstreekkeligt
grundlag for at indlede proceduren med henblik pa vedtagelse af en beslutning [...],
en bedenedsettelse pd mellem 50% og 75%«.

At blive indrommet fuld bedefritagelse eller nedsettelse af baden i henhold til
samarbejdsmeddelelsens afsnit B eller C krever siledes bla., at den pageldende
virksomhed har veret den forste til at foreleegge afgorende elementer med henblik
pé at bevise kartellets eksistens [betingelsen i afsnit B, litra b)].

Kommissionen fandt i forste punktum i 743. betragtning til beslutningen, at »Roche
og BASF med det hovedmateriale, de fremsendte til Kommissionen i perioden
mellem den 2. juni 1999 og den 30. juli 1999, var de forste til at give Kommissionen
afgarende beviser for eksistensen af kartelaftalerne pd markederne for vitamin B2,
B5, C og D3 samt betacaroten og carotenoider«. I forste punktum i 745. betragtning
udledte Kommissionen heraf, at de evrige virksomheder folgelig ikke kunne opfylde
denne betingelse.

Sagsegeren har derimod gjort geldende, at virksomheden rent faktisk opfyldte den
neevnte betingelse. Ved sin redegerelse af 9. juli 1999 og bilagene dertil fremlagde
sagsogeren efter virksomhedens opfattelse afgerende elementer med henblik pé at
bevise eksistensen af kartellet vedrerende vitamin B5. Derimod kan det materiale,
Roche og BASF fremkom med for fremleggelsen af denne redegerelse, dvs. det, der
blev fremsendt ved Roches skrivelse af 22. juni 1999, som blev registreret den
24. juni 1999, og ved BASF’s skrivelser af 15. og 23. juni 1999, som blev registreret
henholdsvis den 15. og den 25. juni 1999, ifelge sagsageren ikke karakteriseres som
afgerende.
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Formuleringen af det forste punktum i 743. betragtning til beslutningen gor det
hverken muligt at forstd, om Kommissionen fandt, at Roche og BASF i fellesskab
opfyldte betingelsen i afsnit B, litra b), for alle de neevnte overtraedelsers
vedkommende, eller om dens vurdering for sa vidt angar overtraedelsen vedrerende
vitamin B5 byggede pé alt det materiale, de to virksomheder havde meddelt i det
anfgrte tidsrum (perioden fra den 2.6. til den 30.7.1999), hvilket sdledes indbefattede
materiale fremsendt efter fremleeggelsen af sagsegerens redegorelse af 9. juli 1999
(blLa. Roches og BASF’s svar af 16.7.1999 pa de begeeringer om oplysninger om bl.a.
vitamin B5, Kommissionen havde tilsendt dem den 26.5.1999, jf. 132. betragtning til
beslutningen).

[ den foreliggende sag er det imidlertid pd grund af ordlyden af samarbejds-
meddelelsens afsnit B, litra b), og afsnit C, ifelge hvilke den ene virksomhed, som
reelt har veeret »den forste« til at foreleegge afgarende elementer, belennes med en
henholdsvis meget betydelig og betydelig bedenedsettelse (Rettens dom af
15.6.2005, forenede sager T-71/03, T-74/03, T-87/03 og T-91/03, Tokai Carbon
m.fl. mod Kommissionen, ikke trykt i Samling af Afgarelser — jf. dog Sml. 2005 II, s.
10*, preemis 365), ikke nadvendigt at undersege, om Kommissionen fandt — og i
givet fald, om det var med rette — at bade Roche og BASF opfyldte betingelsen i
samarbejdsmeddelelsens afsnit B, litra b), i relation til overtreedelsen vedrerende
vitamin B5.

Desuden har uklarheden af 743. betragtning til beslutningen med hensyn til, hvilket
bevismateriale Kommissionen har lagt til grund for sin vurdering i henhold til
samarbejdsmeddelelsens afsnit B, litra b), ikke forhindret sagsegeren i at bedemme
vurderingens rigtighed og at anfegte den for Retten, ligesom uklarheden heller ikke
har forhindret Retten i at foretage lovlighedskontrol af vurderingen pa baggrund af
de argumenter, sagsegeren har fremfert inden for rammerne af disse dele af
anbringendet.

Om begrebet »afgerende elementer med henblik pd at bevise kartellets eksistens«
bemeerkes pd den ene side, at det, i modseetning til hvad Kommissionen har gjort
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geeldende, ikke henviser til elementer, der i sig selv er tilstreekkelige til at bevise et
kartels eksistens, siledes som det fremgar af en sammenligning med den i
samarbejdsmeddelelsens afsnit B, litra a), anvendte ordlyd, der netop indeholder
adjektivet »tilstreekkelige«, som derimod ikke anvendes i meddelelsens afsnit B, litra
b) (jf. i denne retning dommen af 15.6.2005 i sagen Tokai Carbon m.fl. mod
Kommissionen, preemis 362).

P4 den anden side skal de i meddelelsens afsnit B, litra b), omhandlede elementer
imidlertid, selv om de ikke nedvendigvis i sig selv skal veere tilstraekkelige til at
bevise kartellets eksistens, veere af afgorende betydning i dette gjemed. De skal
saledes ikke kun veere retningsgivende for de undersagelser, Kommissionen skal
foretage, men kunne anvendes direkte som det primere bevisgrundlag for en
beslutning, hvori en overtredelse fastslas at have fundet sted.

I det foreliggende tilfeelde kan det ikke bestrides, at sagsageren ved sin redegerelse af
9. juli 1999 fremlagde elementer af denne art angéende overtreedelsen vedrerende
vitamin B5. Redegorelsen omfattede en udferlig beskrivelse af kartellet med
neermere enkeltheder om bl.a. dets dannelse og varighed, medlemmerne og deres
motiver samt de veesentligste mekanismer (systemet med budgetter, hvorigennem
salget skulle fordeles, samordnede prisforhgjelser og informationsudveksling) og en
meget detaljeret oversigt over de mange kontakter og meder, der havde fundet sted i
hele den periode, overtreedelsen varede, med angivelse af tidspunktet, stedet,
indholdet og deltagerne. Endvidere var redegerelsen bilagt dokumenter, som
udferligt og med talmeessige oplysninger viste, bl.a. hvordan budgetsystemet og de
samordnede prisforhgjelser fungerede. Ydermere bygger, sdledes som sagsogeren
med rette har fremheevet, beslutningens beskrivelse af overtreedelsen vedrerende
vitamin B5 i det veesentlige pd det materiale, virksomheden har fremlagt.

P& den baggrund er det med fgje, at sagsegeren har papeget, at spgrgsmalet om,
hvorvidt det reelt var sagsageren eller enten Roche eller BASE, der forst fremlagde
afgarende elementer, méd afgores udelukkende pa grundlag af det materiale, Roche
og BASF fremlagde for Kommissionen den 9. juli 1999. Kommissionen har i evrigt i
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svarskriftet neermere klarlagt bemeerkningen i forste punktum i 743. betragtning til
beslutningen, idet den har anfert, at de forste afgerende elementer med henblik pa at
bevise eksistensen af kartellet vedrerende vitamin B5 blev fremlagt af BASF i
selskabets skrivelser af 15. og 23. juni 1999 og af Roche i selskabets skrivelse af
22. juni 1999.

I den forbindelse er det givet, at de oplysninger, BASF fremlagde den 25. juni 1999 —
dvs. dem, der blev fremsendt ved skrivelser af 15. og 23. juni 1999, sdledes som de
fremgér af akterne i den foreliggende sag — kan anses for at kunne udgere det
primeere bevisgrundlag med henblik p4 at fastsla eksistensen af et kartel pd markedet
for vitamin B5 og dermed under alle omsteendigheder kan anses for at udgere en
hindring for, at sagsegeren kan opfylde betingelsen i samarbejdsmeddelelsens afsnit
B, litra b).

Skrivelsen af 15. juni 1999 indeholder saledes, ud over en angivelse af deltagerne i
kartellet, neermere oplysninger om en reekke mader, der fandt sted i dets forste fase,
herunder stedet (Basel og Tokyo) og deltagerne. I skrivelsen angives navnene pa de
personer, som var impliceret i de ulovlige handlinger, den omstendighed, at
kartellets mader fandt sted kvartalsvis, og det veesentligste indhold af aftalerne
(tildeling af kvoter, manedlig udveksling af oplysninger om salgsmengder,
prisforhgjelser), og det oplyses, at overtreedelsen fandt sted i perioden fra og med
1992 til udgangen af 1998, dvs. et tidsrum, som omfatter neesten hele den periode,
hvori overtreedelsen fastslas at have fundet sted i beslutningen. Desuden indeholder
bilagene til skrivelsen af 23. juni 1999 talmeessige oplysninger om de kvoter, som
blevet tildelt kartellets medlemmer for 1995 og 1996, og en oversigt over listepriser
og mindstepriser pr. 1. april 1994; disse oplysninger ger beskrivelsen af den ulovlige
adfeerd i skrivelsen af 15. juni 1999 mere udferlig og understotter den.

At det materiale, BASF fremlagde den 25. juni 1999, ikke indeholdt en angivelse af
den eksakte periode, hvori overtreedelsen fandt sted, sdledes som den fastslas i
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beslutningen, sveekker ikke den konklusion, der blev draget i preemis 160 ovenfor,
eftersom det ifolge betingelsen i samarbejdsmeddelelsens afsnit B, litra b), ikke
kreeves, at den pageeldende virksomhed fremleegger bevismateriale vedrgrende alle
de faktiske omsteendigheder, der fastslas i Kommissionens beslutning. Det sveekker
heller ikke konklusionen, at Kommissionen i beslutningen anvendte det af
sagsogeren fremlagte materiale i videre udstrekning end det, BASF havde fremlagt.

P& den baggrund ma det, i overensstemmelse med Kommissionens vurdering og
uden at det er nodvendigt at pélegge denne at fremlegge s. 4413 eller andre
dokumenter i de administrative sagsakter, sdledes som sagsegeren har anmodet om,
eller at undersege, om det materiale, Roche fremlagde ved sin skrivelse af 22. juni
1999, og som var mere begrenset end det, BASF fremlagde, ogsd kan anses for
afgarende med henblik pd et bevise eksistensen af kartellet vedrerende vitamin B5,
fastslas, at sagsegeren pa trods af at det materiale, virksomheden fremlagde for
Kommissionen den 9. juli 1999, givet var mere omfattende, udferligt og
veldokumenteret, ikke opfyldte betingelsen i samarbejdsmeddelelsens afsnit B, litra
b), og derfor ikke kunne péberdbe sig meddelelsens afsnit B eller C.

Da sagsegeren ikke har fert bevis for, at Kommissionen ved ikke at lade
virksomheden nyde godt af et af disse afsnit gjorde sig skyldig i et dbenbart urigtigt
skon eller tilsidesatte samarbejdsmeddelelsen, ma dette anbringendes forste og andel
del forkastes.

Tredje og fierde led: anvendelsen af afsnit D i samarbejdsmeddelelsen

Ved dette anbringendes tredje og fjerde led har sagsegeren subsidiert pastdet, at
Kommissionen i det mindste burde have indremmet virksomheden en bedened-
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scettelse pa 50%, eller under alle omstendigheder en nedsettelse pa over 35%, i
henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit D.

Parternes argumenter

— Tredje led

Med tredje led har sagsogeren gjort geeldende, at Kommissionen tilsidesatte
ligebehandlingsprincippet ved ikke at indremme sagsogeren en nedsattelse af baden
p& 50% i henhold til meddelelsens afsnit D, siledes som den gjorde i Roches og
BASF’s tilfeelde, eftersom sagsegerens samarbejde efter virksomhedens opfattelse var
mindst lige s& omfattende og frivilligt som Roches og BASF’s og blev ydet pa det
samme trin af den administrative periode.

Sagsegeren har henvist til, at omfanget af de berorte virksomheders samarbejde
ifolge Rettens domme af 13. december 2001 (forenede sager T-45/98 og T-47/98,
Krupp Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3757, preemis 245, og sag T-48/98, Acerinox mod Kommissionen, Sml. II, s. 3859,
preemis 139) mé betragtes som sammenligneligt, eftersom de, pd samme trin af den
administrative procedure og under lignende omsteendigheder, forsynede Kommis-
sionen med sammenlignelige oplysninger vedrgrende de forhold, de blev kritiseret
for. I det foreliggende tilfeelde viser flere faktorer, at sagssgerens samarbejde var
sammenligneligt med, eller snarere mere omfattende end, Roches og BASF’s: de
omsteendigheder, hvorunder virksomhederne henvendte sig til Kommissionen, den
reekkefolge, hvori de fremlagde bevismaterialet, bevisfremleeggelsens frivillige
karakter og den »verdiforogelse«, det fremlagte bevismateriale repreesenterede.
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Kommissionen har bestridt, at ligebehandlingsprincippet i det foreliggende tilfeelde
kreever, at sagsegeren indrommes 50% nedsettelse af beden i henhold til
samarbejdsmeddelelsens afsnit D, dvs. behandles pd samme made som Roche og
BASF pd dette punkt. Kommissionen har bla. fremheevet, at sagsegeren forst
kontaktede Kommissionen for at tilkendegive sin vilje til at samarbejde over en
méned efter, at Roche og BASF havde gjort det, og at sagsagerens samarbejde forst
blev effektivt pa et tidspunkt, hvor Kommissionen allerede var i besiddelse af
afgorende beviser for kartellet, som Roche og BASF havde fremlagt. Derfor
tilsidesatte Kommissionen ikke ligebehandlingsprincippet, da den gjorde brug af sit
sken inden for rammerne af det i samarbejdsmeddelelsens afsnit D angivne
nedsettelsesinterval (10-50%) og indremmede sagsageren en nedsettelse pd 35% af
den bade, denne var blevet palagt.

— Fjerde led

Ved dettes anbringendes fjerde led har sagsegeren endnu mere subsidicert gjort
geeldende, at Kommissionen tilsidesatte samarbejdsmeddelelsen og ligebehandlings-
princippet ved ikke at indremme virksomheden en storre nedsettelse af baden end
35% for at have efterlevet meddelelsens afsnit D, punkt 2.

Sagsegeren har bemeerket herom, at virksomheden blev indremmet en nedseettelse
pé 35% for at have opfyldt betingelserne i samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2,
forste led, dvs. for at have forsynet Kommissionen med oplysninger, dokumenter
eller andet bevismateriale, som bidrog til at fastsld overtredelsens eksistens, for
udsendelsen af meddelelsen af klagepunkter. Kommissionen anerkendte imidlertid
intet sted i beslutningen, at sagsegeren ved ikke at have bestridt de i
klagepunktsmeddelelsen angivne faktiske omstendigheder ligeledes opfyldte betin-
gelserne i samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2, andet led.
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Det fremgér af meddelelsens afsnit D, punkt 2, at farste og andet led drejer sig om
separate og forskellige grunde til at nedsette beden. At Kommissionen ikke
indremmede sagsegeren en storre nedsettelse under hensyn til, at denne opfyldte
betingelserne i forste og andet led i samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2, udger
derfor efter sagsegerens opfattelse en fejlagtig anvendelse af meddelelsen eller i det
mindste en tilsideseettelse af de berettigede forventninger, meddelelsen skaber.

Desuden finder sagsogeren, at Kommissionens vegring ved at indremme denne en
nedsettelse for at have efterlevet meddelelsens afsnit D, punkt 2, ligeledes udger en
tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet, eftersom den ikke er i overensstem-
melse med Kommissionens praksis. Sagsegeren har i den forbindelse henvist til
British Sugar-beslutningen (premis 46 ovenfor) og Kommissionens beslutning
1999/271/EF af 9. december 1998 vedrerende en procedure i henhold til EF-
traktatens artikel 85 (sag [V/34.466 — Greeske feerger) (EFT 1999 L 109, s. 24), hvori
henholdsvis British Sugar og Anek blev indremmet en nedseettelse pa 50% og 45% af
baden for pd samme tid at have opfyldt betingelserne i bdde farste og andet led i
samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2.

Kommissionen er uenig i sagsegerens pastand om, at virksomheden skal indremmes
en nedsettelse pa over 35% i henhold til meddelelsens afsnit D. Kommissionen har
gjort geeldende, at der i den indremmede nedseettelse pa 35% ogsé er taget hensyn
til, at sagsogeren ikke havde bestridt de faktiske omsteendigheder. Det angives i 754.
betragtning til beslutningen (jf. preemis 20 ovenfor), at sagsegeren ikke anfegtede de
faktiske omsteendigheder. Ifslge en korrekt fortolkning af denne betragtning
henvises der heri til to muligheder: for det forste at en virksomhed bidrog til at
pévise overtreedelsernes eksistens og undlod at anfegte de faktiske omstendigheder;
for det andet at virksomheden undlod at anfeegte de faktiske omsteendigheder uden
at bidrage til at pavise overtreedelsernes eksistens. Det er denne fortolkning, der ma
anlegges pa baggrund af den sammenheeng, hvori seetningen indgar, og
beslutningen som helhed, hvoraf det fremgar, at mens ingen af virksomhederne
anfeegtede de faktiske omstendigheder, opfyldte nogle virksomheder for visse
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vitaminprodukters vedkommende ikke den betingelse, at de havde bidraget til at
pévise overtreedelsernes eksistens. Storrelsen af de nedseettelser, der blev indresmmet
Roche og BASE, bekrefter i gvrigt, at sagsegerens fortolkning af beslutningen er
forkert. Hvis den var rigtig, ville der nemlig i de nedseettelser, der blev indremmet
Roche og BASE, ikke veeret taget hensyn til, at de to virksomheder ikke havde
bestridt de faktiske omstendigheder i forbindelse med de overtredelser, de var
blevet gjort ansvarlige for, og det ville have veeret ulogisk, at Kommissionen havde
indremmet dem begge en nedsettelse pad 50%, eftersom de i sa fald var blevet
indremmet den maksimale nedsettelse i henhold til afsnit D, selv om ikke alle de
heri angivne betingelser var opfyldt.

I 764. betragtning undlod Kommissionen blot pa ny at henvise til andet led i afsnit
D, men der henvises i betragtningens ordlyd generelt til sagsegerens samarbejde
med Kommissionen.

Rettens bemeerkninger

I afsnit D i samarbejdsmeddelelsen bestemmes folgende:

»1. Hvis en virksomhed samarbejder, uden at alle betingelserne i afsnit B eller C er
opfyldt, indremmes den en nedsettelse pa mellem 10% og 50% af den bade, som den
ville veere blevet palagt, hvis den ikke havde samarbejdet.

2. Dette kan navnlig veere tilfeeldet, hvis:
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— en virksomhed, inden udsendelsen af en klagepunktsmeddelelse, forsyner
Kommissionen med oplysninger, dokumenter eller andet bevismateriale, som
bidrager til at fastsla overtraedelsens eksistens

— en virksomhed, efter at have modtaget klagepunktsmeddelelsen, meddeler
Kommissionen, at den ikke bestrider de faktiske omstendigheder, som
Kommissionen bygger sine indvendinger pé.«

Det skal forst undersages, om den nedsettelse pa 35%, Kommissionen indremmede
sagsogeren i henhold til ovenstiende afsnit D, udelukkende blev ydet som felge af
samarbejde som omhandlet i afsnittets punkt 2, forste led, siledes som sagsegeren
har gjort geeldende, eller om nedseettelsen, siledes som Kommissionen har heevdet,
ogsd havde til formal at belonne sagsegeren for ikke at have bestridt de faktiske
omstendigheder, der var angivet i meddelelsen af klagepunkter, idet det bemeerkes,
at Kommissionen ikke har bestridt, at sagsegeren opfyldte betingelsen i afsnittets
punkt 2, andet led. At sagsageren ikke bestred de i klagepunktsmeddelelsen angivne
faktiske omstendigheder, fremgar desuden klart af det svar, sagsegeren gav pa
meddelelsen den 2. oktober 2000.

Saledes som Kommissionen har bemeerket, fremgar det rent faktisk af beslutningen
(148. betragtning), at ingen af de otte virksomheder, der paleegges bader heri, havde
bestridt de faktiske omsteendigheder, hvorpd Kommissionen baserede meddelelsen
af klagepunkter. Skent 746. betragtning i det store og hele bestér i en fuld gengivelse
af samarbejdsmeddelelsens afsnit D, og Kommissionen udtrykkeligt indremmede
Merck KgaA og Aventis SA en nedsettelse af baden p& henholdsvis 15% og 10% i
henhold til afsnittets punkt 2, andet led, for ikke at have bestridt de faktiske
omstendigheder, som var blevet lagt dem til last i forbindelse med henholdsvis
overtreedelsen vedrerende vitamin C og overtreedelsen vedrerende vitamin D3 (763.
og 767. betragtning), undlod den at anvende denne bestemmelse pa sagsegeren og
nedsatte kun dennes bede i henhold til afsnit D, punkt 2, forste led (764.
betragtning).
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Kommissionen har i sine skriftlige indleeg forsegt at forklare denne undladelse ved at
anfere, at den for de virksomheders vedkommende, hvis samarbejde kun havde
bestéet i, at de ikke bestred de faktiske omstendigheder, udelukkende foretog en
nedsettelse pd grundlag af denne form for samarbejde, idet den udtrykkeligt
henviste til samarbejdsmeddelelsens afsnit D, punkt 2, andet led, hvorimod den for
de virksomheders vedkommende, som ogs& havde samarbejdet inden for rammerne
af bestemmelsens farste led, dvs. Roche, BASFE, Solvay Pharmaceuticals BV, Daiichi,
Eisai Co. Ltd og Takeda Chemical Industries Ltd, kun foretog én nedszttelse, der
omfattede begge former for samarbejde; for sidstneevnte nedseettelses vedkommende
undlod den blot ligeledes at neevne andet led. Under alle omsteendigheder fremgar
det ifplge Kommissionen klart af ssmmenheengen i beslutningen, at den nedseettelse,
der blev indremmet sagsageren, blev ydet, bide fordi virksomheden havde fremlagt
oplysninger og dokumenter, og fordi den ikke havde bestridt de faktiske
omstendigheder.

Herom er det tilstreekkeligt at bemeerke, at Kommissionen forst er fremkommet
med denne forklaring for Retten, og at den ikke findes i den beslutning,
kommisserkollegiet vedtog. Den vurdering, at sagsegeren ikke bestred de faktiske
omsteendigheder, burde imidlertid veere fremgdet af betragtningerne om virk-
somhedens samarbejde, siledes som den for Mercks og Aventis’ vedkommende —
ud over 148. betragtning vedrerende den administrative procedures forleb —
fremgik af 752., 753., 763. og 767. betragtning (jf. i denne retning Rettens dom af
20.3.2002, sag T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mod Kommissionen, Sml II,
s. 1881, preemis 242 og 244, og dommen af 29.4.2004 i sagen Tokai Carbon m.fl.
mod Kommissionen, premis 413-415, 439 og 453). 754. betragtning, som
Kommissionen har paberabt sig, kan i betragtning af sin ordlyd og navnlig udtrykket
»og/eller« ikke fortolkes som angivende, at sagsogeren ikke anfegtede de faktiske
omstendigheder, hvorpd Kommissionen stottede sine pastande, ikke mindst fordi
den folger de betragtninger i beslutningen (747.-753. betragtning), hvori Kommis-
sionen for hver enkelt berort virksomhed beskriver, hvilken form for samarbejde
virksomheden har ydet, og hvori det for sagsagerens vedkommende, i modsetning
til Mercks og Aventis’, ikke angives, at virksomheden ikke bestred de faktiske
omstendigheder.
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P4 baggrund af 749., 750. og 764. betragtning til beslutningen, i den udstraekning de
vedrerer sagsegeren (jf. preemis 22 ovenfor), kan Retten derfor kun konstatere, at
Kommissionen ikke lod sagsegeren nyde godt af bestemmelsen i samarbejds-
meddelelsens afsnit D, punkt 2, andet led, skent virksomheden opfyldte de heri
anferte betingelser.

Det folger af det ovenstdende, at Kommissionen ikke tog fuldt hensyn til det
samarbejde, sagsogeren havde ydet for vedtagelsen af beslutningen, og dermed
ulovligt undlod at lade sagsegeren nyde godt af den neevnte bestemmelse. Da
Kommissionen séledes har tilsidesat samarbejdsmeddelelsen, ma retten udeve sin
fulde provelsesret og i den forbindelse sikre beskyttelsen af den berettigede
forventning, meddelelsens afsnit D har kunnet give sagsageren grund til at neere.

Retten finder som led i udevelsen af denne ret, ligeledes under hensyn til omfanget
af sagsogerens samarbejde for fremsendelsen af meddelelsen af klagepunkter —
sdledes som det fremgir af den omfattende dokumentation, som sagsegeren
fremlagde for Kommissionen den 9. juli 1999, og det store antal henvisninger i
beslutningen til oplysninger meddelt inden for rammerne af dette samarbejde — og
den omstendighed, at samarbejdet blev ydet frivilligt og ikke var en folge af, at
Kommissionen havde gjort brug af sine undersogelsesbefajelser over for sagsegeren,
at sagsegeren ud over den af Kommissionen indremmede nedsettelse pd 35% ber
indremmes en yderligere nedseettelse pa 15% af baden, siledes som den var beregnet
for anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen.

Da sagsegeren herefter er blevet indrommet en nedseettelse pd 50%, dvs. den
maksimale nedsettelse i henhold til samarbejdsmeddelelsens afsnit D, er det
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ufornedent at behandle de af sagsogerens indvendinger, som er rejst inden for
rammerne af disse dele af anbringendet, og hvorefter Kommissionen har tilsidesat
ligebehandlingsprincippet.

Den endelige storrelse af den bode, sagsogeren er blevet palagt, ma folgelig
nedseettes til 18 mio. EUR.

Fortroligheden af visse oplysninger i beslutningen

I tabellerne i 123. betragtning til den offentliggjorte udgave af beslutningen er visse
tal for omseetningen pa verdensplan af bestemte produkter eller for de markeds-
andele, virksomhederne radede over i det sidste hele kalenderar, hvori overtreedelsen
fandt sted, udeladt eller erstattet med parenteser for at beskytte forretningshemme-
ligheder. Det geelder nermere bestemt tallene vedrerende markederne for vitamin
A, E og B5 samt betacaroten og carotenoider.

Oprindeligt havde hverken sagsageren eller Kommissionen anmodet Retten om at
behandle tallene fortroligt.

Da det bestemmes i artikel 17, stk. 4, i instruksen for justitssekreteeren ved Retten i
Forste Instans af 3. marts 1994 (EFT 1994 L 78, s. 32), senest eendret den 5. juni 2002
(EFT 2002 L 160, s. 1), at »[parters eller tredjemeends navne eller bestemte
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oplysninger pa en parts begering eller ex officio] kan udelades i offentliggorelser
vedrgrende en sag, sifremt nogen har en beskyttelsesverdig interesse i, at en
persons identitet eller de pageldende oplysninger holdes fortrolige«, anmodede
Retten som led i foranstaltningerne med henblik pd sagens tilretteleeggelse parterne
om at udtale sig om, hvorvidt der efter deres opfattelse stadig bestod en
beskyttelsesveerdig interesse i, at de oplysninger, hvortil der henvises i preemis 185
ovenfor, fortsat blev holdt fortrolige i offentliggjorte dokumenter vedrorende den
foreliggende sag.

Sagsegeren svarede, at de tal, der vedrerte denne, i betragtning af deres alder ikke
leengere kreevede fortrolig behandling i de dokumenter, Retten offentliggjorde
vedregrende den foreliggende sag. Kommissionen udtalte, at den var indforstaet med,
at tallene for sagsegeren eventuelt blev offentliggjort, hvis virksomheden gav sit
samtykke dertil, men anforte til gengeeld, at tallene for de evrige virksomheder ikke
kunne offentliggores, eftersom de udgjorde forretningshemmeligheder, og de
pageldende virksomheder havde anmodet om fortrolig behandling i forbindelse
med offentliggarelse af beslutningen.

Da de, tal, det drejer sig om, vedrarer perioder (indtil 1998), der sluttede for mindst
seks dr siden, og desuden ikke har nogen strategisk verdi, har Retten fundet, at de
nu kun er af historisk interesse (jf. i denne retning Rettens kendelse af 19.6.1996,
forenede sager T-134/94, T-136/94, T-137/94, T-138/94, T-141/94, T-145/94,
T-147/94, T-148/94, T-151/94, T-156/94 og T-157/94, NMH Stahlwerke m.fl. mod
Kommissionen, Sml. II, s. 537, preemis 25 og 32), og bestemt, at der ikke er grund til
at behandle dem fortroligt i de dokumenter, som offentliggeres vedrerende den
foreliggende sag. Dette er drsagen til, at visse oplysninger om markedet for vitamin
B5 — herunder oplysninger, der vedrerer andre virksomheder end sagsogeren —
fandtes i retsmederapporten og, lighed med visse oplysninger vedrerende marke-
derne for vitamin A og E, ogsa findes i denne dom, hvor de bidrager til forstaelsen af
Rettens reesonnement i forbindelse med det forste anbringende i sagen.
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Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement paleegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Ifglge
procesreglementets artikel 87, stk. 3, forste afsnit, kan Retten fordele sagens
omkostninger, hvis hver af parterne henholdsvis taber eller vinder pé et eller flere
punkter.

Da sagsageren i det foreliggende tilfeelde har tabt sagen for s& vidt angér en veesentlig
del af sine pastande, finder Retten under hensyn til sagens omstendigheder, at
sagsogeren ber beere fire femtedele af sine egne omkostninger og betale fire
femtedele af Kommissionens omkostninger, og at Kommissionen ber beere en
femtedel af sine egne omkostninger og betale en femtedel af sagsegerens
omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling)

1) Den bgde, der palegges sagsogeren i artikel 3, litra f), i Kommissionens
beslutning 2003/2/EF af 21. november 2001 om en procedure i henhold til
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EF-traktatens artikel 81 og E@S-aftalens artikel 53 (sag COMP/E-1/37.512
— Vitaminer), nedszttes til 18 000 000 EUR.

2) 1 ovrigt frifindes Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber.

3) Sagsegeren berer fire femtedele af sine egne omkostninger og betaler fire
femtedele af Kommissionens omkostninger. Kommissionen beerer en
femtedel af sine egne omkostninger og betaler en femtedel af sagsogerens
omkostninger.

Legal Mengozzi Wiszniewska-Bialecka

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 15. marts 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitssekreteer Afdelingsformand
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