OUTOKUMPU OG LUVATA MOD KOMMISSIONEN
RETTENS DOM (Ottende Afdeling)
6. maj 2009*

I sag T-122/04,

Outokumpu Oyj, Espoo (Finland),

Luvata Oy, tidligere Outokumpu Copper Products Oy, Espoo,

ved barrister J. Ratliff samt avocats F. Distefano og J. Luostarinen,

* Processprog: engelsk.

sagsogere,
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mod

Kommissionen for De Europwiske Fzllesskaber ved E. Gippini Fournier, som
befuldmeegtiget,

sagsagt,

angdende en péastand dels om annullation eller nedseettelse af de bader, sagsegerne blev
pélagt i henhold til artikel 2, litra b), i Kommissionens beslutning K(2003) 4820 endelig
udg. af 16. december 2003 om en procedure efter artikel 81 [EF] og E@S-aftalens
artikel 53 (sag COMP/E-1/38.240 — Industrirer), dels en modpastand nedlagt af
Kommissionen om en forhgijelse af de nsevnte bader,

har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Ottende Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M.E. Martins Ribeiro, og dommerne S. Papasavvas
og N. Wabhl (refererende dommer),

justitssekreteer: fuldmeegtig C. Kantza,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 5. marts 2008,
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afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Outokumpu Oyj, der er et borsnoteret selskab med hjemsted i Espoo (Finland), er
moderselskab i en koncern, som er repraesenteret i hele verden, og som bl.a. er aktiv
inden for fremstilling af grundmetaller, stal, kobberprodukter og teknikker til
fremstilling af disse produkter. Pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder ejede
Outukumpu 100% af Luvata Oy (tidligere Outokumpu Copper Products Oy), som bl.a.
fremstiller industrielle kobberrer (herefter bensevnes Outokumpu og Luvata uden
forskel »Outokumpu« eller »sagsggerne«).

Efter Mueller Industries Inc.’s fremsendelse af oplysninger iveerksatte Kommissionen i
marts 2001 en uanmeldt kontrolundersogelse af forretningslokalerne i selskaberne
KME Germany AG (tidligere KM Europa Metal AG), KME France SAS (tidligere
Tréfimétaux SA), KME Italy SpA (tidligere Europa Metalli SpA) (herefter under ét
»KKME-koncernen«), Wieland-Werke AG (herefter »Wieland«) og sagsegerne, i
henhold til artikel 14 i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962, forste forordning
om anvendelse af bestemmelserne i traktatens artikel [81 EF] og [82 EF] (EFT 1959-
1962, s. 81).

Den 9. april 2001 tilbed Outokumpu Kommissionen at samarbejde i henhold til
Kommissionens meddelelse om badefritagelse eller badenedseettelse i kartelsager (EFT
1996 C 207, s. 4) (herefter »samarbejdsmeddelelsen af 1996«). Sagsegerne fremlagde et
positionspapir desangdende den 30. maj 2001.
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Som svar pé en begeering om oplysninger i henhold til artikel 11, stk. 2, i forordning
nr. 17, som Kommissionen i juli 2002 tilstillede KME-koncernen og Wieland, ansegte
sidstneevnte den 30. september 2002 om anvendelse af samarbejdsmeddelelsen af 1996.

Som svar pa denne begeering om oplysninger anmodede KME-koncernen den
15. oktober 2002 for sit eget vedkommende om anvendelse af samarbejdsmeddelelsen.

Efter at have foretaget en undersogelse, herunder yderligere kontrolundersggelser i
Outokumpus og KME-koncernens forretningslokaler, efter at have deltaget i mader
med repreesentanter fra Outokumpu, KME-koncernen og Wieland samt i henhold til
artikel 11 i forordning nr. 17 at have tilstillet begeeringer om yderligere oplysninger til
KME-koncernen og Wieland, iveerksatte Kommissionen i juli 2003 en overtraedelses-
procedure og udstedte en klagepunktsmeddelelse til KME-koncernen, til Wieland og til
Outokumpu. Da de virksomheder, meddelelsen var rettet til, afslog atholdelsen af en
hering, blev en sddan ikke tilrettelagt.

Den 16. december 2003 vedtog Kommissionen beslutning K(2003) 4820 endelig udg.
om en procedure efter artikel 81 [EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sag COMP/
E-1/38.240 — Industrirer) (herefter »den anfaegtede beslutning«), hvoraf et sammen-
drag er offentliggjort i Den Europceiske Unions Tidende af 28. april 2004 (EUT L 125,
s. 50).

Det fremgér af den anfegtede beslutning, at producenterne, der var organiseret i
foreningen for kvaliteten af ror anvendt i sektoren for klimaanleeg og kelesystemer
(Cuproclima Quality Association, herefter »Cuproclima«), blandt hvilke sagsagerne
figurerer, i slutningen af 1980’erne udvidede samarbejdet til at omfatte konkurrence-
sporgsmal.
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De mader, som Cuproclima afholdt to gange arligt, udgjorde en regelmeessig lejlighed
til at drefte og fastseette priser samt gvrige handelsvilkér for industrirer, efter at man
havde dreftet punkterne pa den officielle dagsorden. Bilaterale kontakter mellem de
bergrte virksomheder i strid med konkurrencereglerne blev indledt pa disse mgder. De
bergrte virksomheder fastsatte mélseetninger for priser samt andre handelsvilkar for
industrirgr. De samordnede forhgjelserne af priser og opdelte kunder og markeds-
andele, og de kontrollerede gennemforelsen af deres konkurrencebegraensende
ordninger, dels ved at udpege markedsledere, og dels ved at udveksle fortrolige
oplysninger.

Den anfegtede beslutning indeholder bl.a. folgende bestemmelser:

wArtikel 1

Folgende virksomheder har overtradt artikel 81, stk. 1, [EF], og fra den 1. januar 1994
E@S-aftalens artikel 53, stk. 1, ved i de anforte perioder at have deltaget i et kompleks af
aftaler og samordnet praksis vedrerende fastseettelse af priser og opdeling af markeder i
sektoren for industrirer:

a) [Wieland] fra den 3. maj 1988 til den 22. marts 2001

b) Outokumpu [...], alene fra den 3. maj 1988 til den 30. december 1988, og sammen
med [Luvata] fra den 31. december 1988 til den 22. marts 2001
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¢) [Luvata] fra den 31. december 1988 til den 22. marts 2001 (sammen med
Outokumpu [...])

d) [KME Germany], alene fra den 3. maj 1988 til den 19. juni 1995, og sammen med
[KME France] og [KME Italy] fra den 20. juni 1995 til den 22. marts 2001

e) [KME Italy] sammen med [KME France] fra den 3. maj 1988 til den 19. juni 1995, og
sammen med [KME Germany] og [KME France] fra den 20. juni 1995 til den
22. marts 2001

f) [KME France] sammen med [KME Italy] fra den 3. maj 1988 til den 19. juni 1995, og
sammen med [KME Germany] og [KME Italy] fra den 20. juni 1995 til den 22. marts
2001.

Artikel 2

Der palaegges folgende beder for de i artikel 1 omhandlede overtraedelser:

a) [Wieland]: 20,79 mio. EUR

b) Outokumpu [...] og [Luvata] in solidum: 18,13 mio. EUR
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c¢) [KME Germany], [KME France] og [KME Italy] in solidum: 18,99 mio. EUR

d) [KME Germany]: 10,41 mio. EUR

e) [KME Italy] og [KME France] in solidum: 10,41 mio. EUR.«

Hvad for det forste angar fastseettelsen af udgangsbelgbet for boden fastslog
Kommissionen, at overtraedelsen, der i det veesentlige bestod i at fastseette priser og
opdele markeder, ved sin beskaffenhed var en meget alvorlig overtreedelse (betragt-
ning 294 til den anfeegtede beslutning).

For at fastseette overtreedelsens grovhed tog Kommissionen endvidere hensyn til, at
kartellet havde pavirket hele Det Europaiske @konomiske Samarbejdsomrade (EQS)
(betragtning 316 til den anfegtede beslutning). Kommissionen undersegte desuden
overtreedelsens reelle indvirkning og konstaterede, at kartellet »ud fra en helheds-
betragtning [havde] haft en indvirkning pd markedet«) (betragtning 314 til den
anfegtede beslutning).

Endelig tog Kommissionen, stadig i forbindelse med fastleeggelsen af overtreedelsens
grovhed, hensyn til, at markedet for industrielle kobberrer udgjorde en veesentlig sektor
til en veerdi vurderet til 288 mio. EUR i E@S (betragtning 318 til den anfegtede
beslutning).

P& baggrund af disse omstendigheder konkluderede Kommissionen, at den
omhandlede overtreedelse skulle anses for meget alvorlig (betragtning 320 til den
anfeegtede beslutning).
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For detandet behandlede Kommissionen de bergrte virksomheder forskelligt for at tage
hensyn til deres faktiske, skonomiske muligheder for at pafore konkurrenterne alvorlig
skade. I denne forbindelse bemerkede Kommissionen, at der var en forskel pa
markedsandelene pa markedet for industrirer i EQS, som markedslederen i EQS, KME-
koncernen, besad med [fortroligt] '% af markedsandelene pa den ene side, og dem, som
Outokumpu og Wieland besad med henholdsvis [fortroligt] og 13,4% af markeds-
andelene pa den anden side. Pa baggrund af denne forskel blev udgangsbelgbet for den
bade, der blev palagt Outokumpu og Wieland, fastsat til 33% af den bede, der blev
pélagt KME-koncernen, dvs. 11,55 mio. EUR til Outokumpu og Wieland og 35 mio.
EUR til KME-koncernen (betragtning 322, 323 og 326-328 til den anfegtede
beslutning).

For det tredje forhgjede Kommissionen, for at hense til behovet for bedens
afskreekkende virkning, udgangsbelgbet for den bede, der var palagt Outokumpu
med 50%, séledes at baden blev pa 17,33 mio. EUR, eftersom dennes globale omseetning
var storre end 5 mia. EUR, hvilket var et tegn p4, at selskabet var af en sddan sterrelse og
havde en sddan gkonomisk styrke, at en sadan forhgjelse var mulig (betragtning 334 til
den anfeegtede beslutning).

For det fjerde kvalificerede Kommissionen varigheden af overtraedelsen, der forlgb fra
den 3. maj 1988 til den 22. marts 2001, som »lang«. Felgelig fandt Kommissionen det
passende at forhgje udgangsbelobet for den bede, som blev palagt de berorte
virksomheder, med 10% for hvert ar, de deltog i kartellet. Saledes forhgjede
Kommissionen udgangsbelabet for den bade, der blev palagt sagsogerne, med 125%.
Bodens grundbelgb blev folgelig fastsat til 38,98 mio. EUR (betragtning 338, 342 og 347
til den anfeegtede beslutning).

For det femte blev grundbelgbet af den bade, der var pélagt Outokumpu, pa grund af
skeerpede omstendigheder forhgjet med 50% med den begrundelse, at selskabet var
skyld i gentagne overtreedelser, eftersom det var genstand for Kommissionens

1 — Udeladte fortrolige oplysninger.
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beslutning 90/417/EKSF af 18. juli 1990 om en procedure i henhold til artikel 65 [EKSF]
vedrorende en aftale og samordnet praksis mellem europeiske producenter af
koldvalsede flade produkter af rustfrit stal (EFT L 220, s. 28) (betragtning 354 til den
anfegtede beslutning).

For det sjette har Kommissionen i forbindelse med de formildende omstendigheder
bemaeerket, at den uden samarbejdet med Outokumpu kun kunne have godtgjort, at der
foreld ulovlig adfeerd i en periode pa fire ar, og har folgelig nedsat grundbelgbet for
dennes bade med 22,22 mio. EUR, séledes at badens grundbelgb svarer til den bade,
selskabet ville veere blevet palagt for en sddan periode (betragtning 386 til den
anfeegtede beslutning).

For det syvende og sidste har Kommissionen i henhold til afsnit D i samarbejds-
meddelelsen af 1996 nedsat baden med 50% for Outokumpu, 20% for Wieland og 30%
for KME-koncernen (betragtning 402, 408 og 423 til den anfegtede beslutning).

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 29. marts 2004 anlagde
sagsogerne denne sag.
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Da sammenseetningen af Rettens afdelinger er blevet eendret, er den refererende
dommer blevet tilknyttet Ottende Afdeling, og den foreliggende sag er folgelig blevet
henvist til denne afdeling.

I duplikken har Kommissionen kreevet, at den bade, der er palagt sagsegerne, forhgjes,
da sagsegerne i replikken har anfeegtet visse faktiske omsteendigheder, som under den
administrative procedure var ubestridte. Retten har opfordret sagsegerne til at
fremseette deres bemeerkninger til denne modpéstand, hvilken opfordring de har
efterkommet inden for den fastsatte frist.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Ottende Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling, og den har inden for rammerne af
foranstaltninger med henblik p& sagens tilretteleeggelse i artikel 64 i Rettens
procesreglement opfordret parterne til at indgive bestemte dokumenter, ligesom den
har stillet dem skriftlige spergsmal, der er blevet besvaret inden for den fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret mundtlige spergsmal fra Retten
under retsmgdet den 5. marts 2008. Ved denne lejlighed bekreeftede sagsogerne, at de
som allerede neevnt i deres bemeerkninger til retsmederapporten ville frafalde to
argumenter, der som led i anbringendet vedrerende den fejlagtige konstatering af en
gentagelse, blev fremfert i forbindelse med betydningen af, at der tidligere er blevet
pélagt en gkonomisk sanktion og den tidsmeessige begreensning af Kommissionens
befajelse til at konstatere en gentagelse i den konkrete sag.
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Sags@gerne har nedlagt folgende pastande:

— Annullation eller nedseettelse af den bade, Kommissionen har palagt ved artikel 2,
litra b), i den anfegtede beslutning.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Den bade, der er pélagt sagsegerne, forhgjes.

— Sagsegerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Ved skrivelse af 1. april 2008 anforte sagsegerne, at de frafaldt det tredje anbringende
vedrarende den fejlagtige forhgjelse pa 50% af baden pa grundlag af den afskraekkende
virkning. Ved kendelse af 23. april 2008 besluttede Retten at gendbne den mundtlige
forhandling i overensstemmelse med procesreglementets artikel 62 og besluttede i
overensstemmelse med procesreglementets artikel 64 at faje skrivelsen til sagsakterne.
Ved skrivelse af 5. maj 2008 fremlagde Kommissionen sine bemeerkninger til dette
frafald.
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Den mundtlige forhandling blev afsluttet den 2. juni 2008.

Retlige bemarkninger

Til statte for denne sag har sagsegerne gjort to anbringender geeldende vedrorende dels
en fejlagtig forhgjelse af baden pa grund af gentagelse, dels en utilstreekkelig vurdering
af storrelsen af det marked, der var pavirket af overtreedelsen med henblik pa
beregningen af udgangsbelgbet.

Det bemeerkes indledningsvis, dels at det fremgar af betragtning 290-387 til den
anfeegtede beslutning, at de bader, Kommissionen har palagt pa grund af overtreedelsen,
blev palagt i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, dels at selv om
Kommissionen ikke udtrykkeligt i den anfeegtede beslutning har henvist til retnings-
linjer for beregningen af beder i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og
artikel 65, stk. 5 [EKSF] (EFT 1998 C 9, s. 3, herefter »retningslinjerne«), er det
ubestridt, at den har fastsat bodens storrelse under anvendelse af den i disse
retningslinjer fastlagte metode.

Selv om retningslinjerne ikke kan anses for retsregler, fastseetter de dog vejledende
regler for den praksis, der skal falges, og som ikke kan fraviges i konkrete tilfeelde uden
at angive grunde, som er i overensstemmelse med princippet om ligebehandling (jf.
Domstolens dom af 18.5.2006, sag C-397/03 P, Archer Daniels Midland og Archer
Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, Sml. I, s. 4429, preemis 91 og den deri
neevnte retspraksis).
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Det tilkommer saledes Retten, inden for rammerne af legalitetskontrollen af bader
pélagt ved den anfegtede beslutning, at efterpreve, om Kommissionen har udgvet sin
skensbefgjelse i henhold til den i retningslinjerne fastsatte metode, og i det omfang den
skulle fastsla, at Kommissionen har overskredet denne befgjelse, at efterprove, om
overskridelsen er berettiget og tilstreekkeligt retligt begrundet. I denne forbindelse
bemeerkes, at Domstolen har bekreeftet gyldigheden dels af selve princippet med
retningslinjer, dels af den metode, der er angivet heri (Domstolens dom 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 252-255, 266, 267,
312 og 313).

Kommissionens begreensning af sin egen skensbefgjelse som folge af vedtagelsen af
retningslinjer er nemlig ikke uforenelig med opretholdelsen af en veesentlig
skensmargen til Kommissionen. Retningslinjerne er pa flere punkter fleksible, hvilket
giver Kommissionen mulighed for at udeve sit sken i overensstemmelse med
bestemmelserne i forordning nr. 17, séledes som disse er fortolket af Domstolen
(dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 33
ovenfor, preemis 267).

Pa omrader som f.eks. fastseettelsen af en bade, der er palagt i henhold til artikel 15,
stk. 2, i forordning nr. 17, hvor Kommissionen har en skensmargen, f.eks. i forbindelse
med satsen som folge af gentagelsen, er legalitetskontrollen desuden af disse
bedemmelser begraenset til, om der er tale om et dbenbart urigtigt sken (jf. i denne
retning Rettens dom af 18.7.2005, sag T-241/01, Scandinavian Airlines System mod
Kommissionen, Sml. I, s. 2917, preemis 64 og 79).
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Kommissionens skensmargin og de greenser, den har fastsat herfor, er desuden i
princippet ikke til hinder for, at Feellesskabets retsinstanser udever deres fulde
provelsesret (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 538), og de
kan ophaeve, nedsette eller forhgje den af Kommissionen palagte bede (jf. i denne
retning Domstolens dom af 8.2.2007, sag C-3/06 P, Groupe Danone mod Kommis-
sionen, Sml. I, s. 1331, preemis 60-62, og Rettens dom af 21.10.2003, sag T-368/00,
General Motors Nederland og Opel Nederland mod Kommissionen, Sml. II, s. 4491,
preemis 181).

Om det forste anbringende vedrorende en fejlagtig forhajelse af den bode, der blev pdlagt
sagsogerne, pd grundlag af en gentagelse

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfort, at grundbelgbet af den bade, der blev palagt Outokumpu, pa
grundlag af skeerpende omsteendigheder blev forhgjet af Kommissionen med 50% med
den begrundelse, at de var skyld i gentagne overtreedelser, eftersom de havde veeret
indblandet i sagen om rustfrit stal, som gav anledning til beslutning 90/417.

Sagsegerne er af den opfattelse, at Kommissionen ved at forhgje baden pé grund af en
gentagelse har tilsidesat artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, retningslinjerne,
begrundelsespligten i henhold til artikel 253 EF og det almindelige ligebehandlings-
princip. Desuden har Kommissionen gjort sig skyldig i et &benbart urigtigt sken for s&
vidt angar de relevante omstendigheder. I denne forbindelse har de fremfort folgende
klagepunkter.
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For det forste har sagsggerne gjort geeldende, at den omhandlede overtraedelse ikke kan
udgere en gentagelse, eftersom den tidligere overtreedelse vedrorte EKSF-traktaten,
mens det omhandlede kartel er sanktioneret efter EF-traktaten.

For det andet er sagsegerne af den opfattelse, at de to overtreedelser ikke er af samme
beskaffenhed. Kommissionen har tilsidesat retningslinjerne samt gentagelsesbegrebet,
som det folger af Rettens dom af 11. marts 1999, Thyssen Stahl mod Kommissionen (sag
T-141/94, Sml. 11, s. 347), idet den har undersggt, om de to overtraedelser var ens, ved
blot at hense til arten af den pageeldende ulovlige adfeerd (fastseettelse af priser, kvoter
og opdeling af markeder), mens den undlod at tage hensyn til den sammenhgeng, som
de to begaede overtreedelser indgik i. Ifalge sagsegerne er Kommissionens fremgangs-
méde for formalistisk. Da Kommissionen undersggte spergsmalet om gentagelse,
skulle den have taget de seerlige omsteendigheder i forbindelse med den overtraedelse,
der blev konstateret i beslutning 90/417, i betragtning, og dette sa meget desto mere
som omstaendighederne klart fremgar af denne beslutning.

I denne forbindelse har sagsegerne henvist sével til beslutning 90/417 og til
Kommissionens akter i denne sag som til andre hermed forbundne dokumenter.
Disse elementer dokumenterer, at sagen om rustfrit stal er et resultat af en mangel pa
koordinering af Kommissionens handelspolitik og konkurrencepolitik. I sagen her
tiltradte Outokumpu, som folge af Kommissionens og visse regeringers pres pé
selskabet og industrien i sin helhed, som led i den pé daveerende tidspunkt udevede
handelspolitik mellem Feellesskabet og Finland, »ngdtvungent« og »i strid med sine
egne interesser« en konkurrencebegreensende aftale, uden at have intentioner om at
begreense konkurrencen og uden at vide, at der var tale om en tilsideseettelse af
artikel 65 EKSF.

Saledes var den overtraedelse, der blev konstateret i beslutning 90/417, ikke almindelig,
og den gav anledning til kontakt mellem Kommissionen og de nationale myndigheder
for at finde en lovlig lgsning med henblik pa at afhjelpe den krise, der ramte
Feellesskabets stalsektor; derimod vedregrte den i neerveerende sag omhandlede
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overtreedelse, der var almindelig, operationer gennemfert med forseet, uden Kommis-
sionens viden, hvorved sagsegerne provede at beskytte deres egne handelsmeessige
interesser.

Sagsegerne har endvidere anfert, at Kommissionen, under tilsideseettelse af
artikel 253 EF, ikke har givet en passende forklaring af begrundelsen for, at den
uagtet disse seerlige omsteendigheder forhgjede baden pa grund af gentagelse.

Sagsegerne har tillige gjort geeldende, at den omstendighed, at Kommissionen i
beslutninger, som 1a efter beslutning 90/417, ikke pa grund af gentagelse forhgjede
bederne til andre selskaber under sagen om rustfrit stal, bekreaefter, at naevnte sag er af
en sa seerlig beskaffenhed, at man ikke kan forvente, at sagsegerne anser den for et
relevant varsel i forhold til den ulovlige adfeerd, der blev sanktioneret i den anfeegtede
beslutning.

Sagsegerne heevder, at forhgjelsen pa 50% af den bade, der blev palagt i den konkrete
sag, under alle omsteendigheder, og henset til de seerlige omsteendigheder ved sagen om
rustfrit stal, er uforholdsmeessig. Ifolge sagsagerne medforer en uforseetlig overtraedelse
en forhgjelsessats pa grund af gentagelsen, der er lavere. Til stotte for denne pastand har
sagsogerne endvidere henvist til flere tidligere kommissionsbeslutninger, hvorved
forhgjelsen af baderne pé grund af gentagelse var mindre.

Sags@gerne har endelig gjort geeldende, at den omsteendighed, at Kommissionen har
beveeget sig fra en beslutning om ikke at péleegge nogen bade, til en beslutning om at
péleegge en forhgjet bede pd grund af gentagelse, tilsideseetter proportionalitets-
princippet.
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Kommissionen har nedlagt pastand om, at anbringendet forkastes. Den har desuden
bemeerket, at sagsagerne for farste gang i replikken har paberabt sig tilsideseettelsen af
ligebehandlingsprincippet pa grundlag af Kommissionens beslutningspraksis péa
omradet for badeforhgjelse pa grund af gentagelse, og at dette argument folgelig skal
afvises.

Rettens bemeerkninger

Hvad for det forste angar pastanden om en utilstreekkelig begrundelse bemeerkes, at
begrundelsen for en individuel beslutning i henhold til fast retspraksis klart og
utvetydigt skal angive de betragtninger, som den institution, der har udstedt den
anfeegtede retsakt, har lagt til grund, séledes at de berorte parter kan fa kendskab til
grundlaget for den trufne foranstaltning, og séledes at den kompetente ret kan udeve
sin provelsesret.

Begrundelseskravet skal fastleegges i lyset af den konkrete sags omsteendigheder. Det
kreeves ikke, at begrundelsen angiver alle de forskellige relevante faktiske og retlige
momenter, da spergsmalet, om en beslutnings begrundelse opfylder kravene efter
artikel 253 EF, ikke blot skal vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den
sammenheng, hvori den indgar, samt under hensyn til alle de retsregler, som geelder pa
det pageeldende omrade (jf. Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommis-
sionen mod Sytraval og Brink’s France, Sml. I, s. 1719, preemis 63 og den deri nsevnte
retspraksis).

Hvad angér bedefastseettelse i forbindelse med tilsideseettelsen af konkurrenceretten er
kravene til den veesentlige formforskrift, som begrundelsespligten udger, opfyldt,
safremt Kommissionen i sin beslutning giver oplysninger om de hensyn, der har dannet
grundlag for at bedemme overtreedelsens grovhed og dens varighed (jf. Domstolens
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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 463 og den deri neevnte retspraksis).

I det foreliggende tilfeelde har Kommissionen i den anfeegtede beslutning redegjort for,
at de to overtreedelser var af samme art, eftersom de vedrorte fastseettelsen af kvoter og
priser med henblik pa at kontrollere produktionen og opdele markederne (betragt-
ning 353). Desuden har den vurderet (betragtning 352), at »der foreligger gentagelse,
nér en virksomhed, der som part i en overtraedelse allerede tidligere har veeret genstand
for en kommissionsbeslutning, efterfolgende konstateres ansvarlig for en overtraedelse
af samme slags. Formélet med en sadan beslutning er ikke kun at give virksomheden
péleeg om at bringe overtreedelsen til opher, men at gore den opmeerksom pa og
afskreekke den fra at begé lignende overtreedelser i fremtiden, selv om der af en eller
anden arsag ikke er palagt en bade«. Kommissionen anforte neermere (betragtning 354,):
»Den omsteendighed, at Outokumpu fortsatte overtreedelsen i sektoren for industrirer
efter at have faet paleeg ved en kommissionsbeslutning om at bringe overtreedelsen til
ophar i sektoren for rustfrit stal, viser klart, at den tidligere beslutning ikke har haft en
tilstreekkeligt afskreekkende virkning pa Outokumpus adfeerd pd markedet. Det er
saledes ngdvendigt at forhgje baden i den foreliggende sag, s& det sikres, at der for
fremtiden foreligger en reelt afskreekkende virkning.« Folgelig gav Kommissionen en
tilstreekkelig begrundelse for sin beslutning om pa grundlag af gentagelsen at forhaje
den bade, der blev palagt sagsegerne.

Hvad for det andet angédr Kommissionens afvisningsindsigelse er det veesentligt at
bemeerke, at sagsegerne rent faktisk ikke udtrykkeligt har gjort tilsideseettelsen af
ligebehandlingsprincippet geldende i forbindelse med dette anbringende.

Det folger imidlertid af retspraksis, af artikel 21 i statutten for Domstolen og af
artikel 44 i Rettens procesreglement, at sagsegeren ikke er forpligtet til at gengive de
artikler i traktaten eller de almindelige retsprincipper, vedkommende péaberéber sig.
Det er tilstreekkeligt, at de faktiske omsteendigheder og sagsegerens anbringender og
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péstande er anfort i steevningen, saledes at Kommissionen effektivt kan forsvare sine
interesser og Retten udeve sin provelsesret (jf. i denne retning Rettens dom af 7.5.1991,
sag T-18/90, Jongen mod Kommissionen, Sml. I, s. 187, preemis 13 og den deri neevnte
retspraksis). Det neevnte krav er opfyldt i den foreliggende sag, eftersom det fremgér af
steevningen, at sagsegerne kritiserer forhgjelsen pd 50% af den bade, de er blevet palagt,
som fejlagtig, navnlig pa grund af den forhgjelsessats, Kommissionen har anvendt pa
grund af gentagelse i sine tidligere beslutninger.

Folgelig antages alle klagepunkterne til statte for dette anbringende til realitetsbehand-
ling.

Hvad for det tredje angar spergsmaélet, om anbringendet er velbegrundet, bemaerkes, at
de grundleeggende traktater har indfert en seerlig retsorden, hvori EKSF-traktaten og
Euratom-traktaten indtil den 23. juli 2002 udgjorde en lex specialis, der fraviger den lex
generalis, som EF-traktaten er (jf. Rettens dom af 5.6.2001, sag T-6/99, ESF Elbe-
Stahlwerke Feralpi mod Kommissionen, Sml. II, s. 1523, preemis 102 og den deri nsevnte
retspraksis). Desuden fremgar det af retspraksis, at forbuddet mod karteller er fastsat i
to analoge bestemmelser, dvs. artikel 81 EF og artikel 65 EKSF, som, selv om de hidrarer
fra to forskellige traktater, anvender identiske retsbegreber (jf. i denne retning Rettens
dom i sagen Thyssen Stahl mod Kommissionen, neevnt i premis 40 ovenfor,
preemis 269, 270 og 277, af 11.3.1999, sag T-145/94, Unimétal mod Kommissionen,
Sml. II, s. 585, preemis 248 og 252, og af 13.12.2001, forenede sager T-45/98 og T-47/98,
Krupp Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod Kommissionen, Sml. II, s. 3757,
preemis 181).

Folgelig skal det tiltreedes, at nar Kommissionen i form af en beslutning har fastslaet en
virksomheds deltagelse i et kartel i overensstemmelse med den kompetence, den har
faet tildelt ved Feellesskabets retsorden, kan denne beslutning, i forbindelse med en ny
beslutning vedrerende fellesskabsretten, udgere grundlaget for vurderingen af
virksomhedens tilbgjelighed til at tilsideseette feellesskabsbestemmelserne vedrarende
karteller.
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I gvrigt tyder intet i retningslinjerne pa, at der med det forbehold, at der skal veere tale
om »samme virksomhed(er)s gentagne overtreedelser af samme art«, skal forstas, at
Kommissionen ikke, med henblik pa at konstatere en gentagelse inden for rammerne af
artikel 81 EF, kan tage hensyn til overtreedelser konstateret i henhold til EKSF-
traktaten. Det fremgar tveertimod af overskriften til retningslinjerne, at de finder
anvendelse bade pa beregning af de bader, der er pélagt i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning 17, og pa dem, som er palagt i henhold til artikel 65, stk. 5, EKSF.

Argumentet om, at de seerlige omsteendigheder ved den tidligere overtreedelse er til
hinder for, at Kommissionen fastslar, at sagsogerne er skyldige i en gentagen
overtraedelse, skal forkastes, eftersom det fremgar af retspraksis, at begrebet gentagelse
kun indebeerer, at der forud er konstateret en overtreedelse af de fellesskabsretlige
konkurrenceregler (dlommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen, neevnt i
preemis 36 ovenfor, preemis 41).

I det foreliggende tilfeelde fremgér det dog klart af artikel 1 og 4 i beslutning 90/417, at
Outokumpu var blevet orienteret om, at selskabet ved at indga aftaler om priser og om
opdeling af markeder og kunder med sine konkurrenter havde tilsidesat de
feellesskabsretlige konkurrenceregler, og at det skulle undlade fra at gentage denne
adfeerd. Det fremgér imidlertid af artikel 1 i den anfeegtede beslutning, at sagsegerne
efterfolgende deltog i en neesten identisk overtraedelse.

Hvad angér argumentet om, at sagsegerne er blevet udsat for forskelsbehandling i
forhold til andre virksomheder, over for hvilke beslutning 90/417 ikke er blevet gjort
geldende som en skeerpende omsteendighed, ma det understreges, at alene det forhold,
at Kommissionen i sin hidtidige beslutningspraksis ikke har fundet, at visse faktorer
udgjorde en skeerpende omsteendighed ved fastseettelsen af baden, ikke indebeerer, at
den er forpligtet til at anleegge den samme vurdering i en senere beslutning (jf. analogt
Rettens dom af 25.10.2005, sag T-38/02, Groupe Danone mod Kommissionen, Sml. II,
s. 4407, premis 57).
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Det folger af det ovenstaende, at Kommissionen ikke begik en fejl, da den konstaterede,
at sagseggerne var skyldige i en gentagen overtraedelse.

Hvad angar klagepunkterne vedrgrende forhgjelsessatsen pa 50% i den anfeegtede
beslutning bemeerkes, at Kommissionen ved at fastszette en forhgjelsessats pa grund af
gentagelse kan tage hensyn til de indicier, som bekreefter den bergrte virksomheds
tilbgjelighed til at begé overtraedelser af konkurrencereglerne, herunder den tid, der er
forlgbet mellem de pageeldende overtraedelser.

I den foreliggende sag skal det fastslas, at kartellet, som var genstand for den anfegtede
beslutning, pa tidspunktet for vedtagelsen af beslutning 90/417 den 18. juli 1990,
allerede var iveerksat. Pa trods af konstateringen i beslutning 90/417 af, at sagsegerne
havde begaet en neesten identisk overtraedelse af konkurrencereglerne, besluttede de at
fortseette deres deltagelse i det nye kartel. Denne omsteendighed berettiger i sig selv
anvendelsen af en sddan forhgjelsessats i den anfeegtede beslutning.

Sagsogerne har ganske vist henvist til en reekke omsteendigheder vedrerende den
overtredelse, der blev konstateret i beslutning 90/417, og som er neevnt i beslutningens
kapitel X, punkt 12. Imidlertid vedrerer disse omsteendigheder, som ganske vist 14 til
grund for, at sagsegerne i neevnte beslutning blev fritaget for bede, kun denne
beslutning, og de har ingen forbindelse med sagsegernes tilbgjelighed til, fra den 18. juli
1990, at begé overtredelser af konkurrencereglerne. De kan derfor ikke tages i
betragtning med henblik pa fastseettelsen af satsen for forhgjelse af baden pa grund af
gentagelse.

Hvad angér argumentet om, at sagsggerne er blevet udsat for forskelsbehandling i
forhold til andre virksomheder, som ikke pa grund af konstateringen af en gentagelse
har veeret genstand for en forhgjelse, der er lige sa betydelig som for sagsegerne, skal det
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fremheeves, dels at Kommissionens tidligere beslutningspraksis ikke kan bruges som
retlig ramme for bederne pa konkurrenceomradet (Rettens dom af 30.9.2003, sag
T-203/01, Michelin mod Kommissionen, Sml. II, s. 4071, premis 292), dels at
Kommissionen inden for rammerne af forordning nr. 17 har et skon ved fastseettelsen af
badernes storrelse, for at virksomhederne tilskyndes til at overholde konkurrencereg-
lerne (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 216), og den kan til enhver tid tilpasse badernes storrelse ud fra denne
politiks behov (dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 33 ovenfor, preemis 169).

Pa baggrund af det ovenstdende har Kommissionen ikke foretaget et &benbart urigtigt
skon, da den forhgjede sagsogernes bade med 50% af den bade, som blev palagt, pa
grund af gentagelse. Desuden finder Retten det ikke nedvendigt under udgvelsen af sin
fulde provelsesret at eendre denne sats.

Om det andet anbringende vedrorende en utilstreekkelig vurdering af storrelsen af den
sektor, som er berort af overtreedelsen, med henblik pd beregningen af bodens
udgangsbelob

Parternes argumenter

Med det andet anbringende har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen ved at
fastsette det bergrte markeds veerdi til 288 mio. EUR, har overdrevet markedets
starrelse, og folgelig overtreedelsens grovhed, hvilket har indebaret en for stor bade.
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Sags@gerne har indledningsvis anfert, at den samlede pris for produkter i sektoren for
industrirer normalt bestér af prisen pa kobber pa grundlag af noteringen i London
Metal Exchange (herefter »LME«) og udgifterne til forarbejdning, som svarer til den af
fabrikanten tilforte merveerdi (herefter »forarbejdningsmargenen«). De for frem-
stillingen af industrirer nedvendige ramaterialer leveres enten af kunden eller af
rerfabrikanten selv, som séledes fakturerer dem i den samlede pris.

Ifolge sagsogerne er storrelsen af det bergrte marked vigtigt ved fastseettelsen af badens
udgangsbelgb. I det mindste har sagsogerne heevdet, at Kommissionen i den
foreliggende sag har fastsat bodens udgangsbelgb ud fra sterrelsen af det berorte
marked.

Sagsegerne har haevdet, at de som producenter af industrirer ikke har nogen indflydelse
pé priserne pa det primeere ramateriale, dvs. kobber, som udger omkring to tredjedele af
den endelige pris, som kunderne betaler. I den forbindelse har sagsegerne anfort, at
metalprisen er fastsat ved den daglige notering pa LME, og at de, nar de skaffer dette
metal, blot folger instruktionerne fra kgberne af industrirgr. Det er derfor kunderne
selv, som fastseetter metalprisen. Folgelig er metalprisen kun et element, som legges
over pa kunderne. Metalprisens falsomhed pavirker ikke sagsogernes rentabilitet. Heraf
folger, at det bergrte markeds reelle gkonomiske veegt er begraenset til forarbejdnings-
margenen.

Ved at leegge ovenstaende til grund har sagsegerne gjort geldende, at Kommissionen
skulle have udeladt omkring to tredjedele af den samlede pris for de omhandlede
produkter under vurderingen af storrelsen af det berorte marked, hvilket indebeerer et
lavere udgangsbeleb for baden. Sagsegerne har konkluderet, at Kommissionen ved at
undlade at udlede kobberprisen af omseetningen pa det bergrte marked har ignoreret
markedets gkonomiske realitet og har fastsat et udgangsbelgb for bgden, som er
overdrevet i forhold til overtreedelsens grovhed.
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Kommissionen har nedlagt pastand om, at sagsegernes anbringende skal forkastes.
Desuden har Kommissionen i duplikken kreevet, at sagsegerne preeciserer, hvorvidt de
bestrider, at de har deltaget i en overtreedelse, som pavirker sektoren for industrirer i
dens helhed. Kommissionen har gjort geeldende, at safremt dette er tilfeeldet, skal
anbringendet afvises, eftersom det ikke er fremsat pa tidspunktet for steevningen.
Desuden har Kommissionen gjort geeldende, at en sddan konstatering medforer, at den
skal anmode Retten om at forhgje den bade, der er palagt sagsegerne, eftersom de blev
indremmet en nedseettelse pd 50% af baden, idet de bl.a. havde erkleeret, at de ikke
bestred rigtigheden af de faktiske omsteendigheder, som Kommissionen lagde til grund
for dens anklager.

I de skriftlige bemeerkninger, fremlagt efter Kommissionens anmodning, har
sagsegerne gjort geeldende, at de ikke bestrider at have deltaget i en enkelt overtreedelse,
som omfattede opdeling af markeder og kunder, gennemforelsen af en forerordning pa
det berorte marked samt aftaler vedrerende vilkér for levering af industrirer. De har
desuden erkendyt, at denne overtraedelse pavirker sektoren for industrirer i dens helhed.
Imidlertid har de understreget, at overtreedelsen ikke omfattede prisen pé kobber.

Rettens bemeerkninger

Det skal indledningsvis fastslas, at der hverken skal tages stilling til Kommissionens
afvisningspastand eller modpastand. Sagsegerne har nemlig klart i deres bemeerkninger
til Kommissionens forespergsel anfort, at de erkender, at overtraedelsen pavirkede
sektoren for industrirer i sin helhed.
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Hvad derneest angér realiteten er det veesentligt at understrege, for det forste at den
metode, der er angivet i retningslinjerne, og som blev anvendt af Kommissionen i den
anfeegtede beslutning (jf. premis 31 ovenfor), opfylder en standardiseret logik,
hvorefter det almindelige udgangsbelgb for baden, der fastsaettes ud fra overtreedelsens
grovhed, beregnes under hensyn til overtreedelsens art, overtreedelsens konkrete
indvirkning pa markedet — nar den kan males — og det bergrte markeds udstreekning
(retningslinjernes punkt 1 A, forste afsnit). Derncest individualiseres udgangsbelgbet
for baden for hver deltager, bl.a. ud fra dennes storrelse.

Kommissionen kan desuden — men er ikke forpligtet hertil — ved fastseettelsen af
udgangsbelabet for baden tage hensyn til sterrelsen af det bergrte marked (Rettens dom
af 15.3.2006, sag T-15/02, BASF mod Kommissionen, Sml. I, s. 497, preemis 134, og af
27.9.2006, sag T-322/01, Roquette Freres mod Kommissionen, Sml. II, s. 3137,
preemis 149 og 150).

P& baggrund af denne retspraksis fremgar det at veere klart ubegrundet, nér sagsegerne
heevder, at storrelsen af det relevante marked i sig selv er en afggrende faktor ved
vurderingen af overtreedelsens grovhed, og folgelig med henblik pa fastseettelsen af
udgangsbelobet for beden.

Det fremgér imidlertid klart af den anfegtede beslutning, at Kommissionen i det
foreliggende tilfeelde har valgt at tage hensyn til storrelsen af markedet for industrirer i
E@S-omradet ved sin vurdering af den omhandlede overtraedelses grovhed. Selv om
Kommissionen allerede pa grundlag af overtreedelsens beskaffenhed havde fastslaet, at
denne var »meget alvorlig« som omhandlet i retningslinjerne (betragtning 294),
fastsatte den nemlig i den anfzegtede beslutning overtreedelsens grovhed, og folgelig
badens generelle udgangsbelab, ved at tage hensyn til kartellets faktiske indvirkning pé
markedet (betragtning 295-314), det bergrte markeds udstraeekning (betragtning 315-
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317) og den omsteendighed, at den sektor, der var genstand for overtreedelsen, var et
vigtigt marked, hvis veerdi i EQS var vurderet til 288 mio. EUR (betragtning 318 og 319).

Selv om sterrelsen af det bererte marked, med henblik pa vurderingen af over-
treedelsens grovhed og udgangsbelobet for baden, kun har udgjort et af de elementer,
Kommissionen har lagt til grund i den anfeegtede beslutning, har Kommissionen ikke
desto mindre rent faktisk fastsat dette belgb under hensyntagen til dette element.
Folgelig kan Kommissionens pastand om, at udgangsbelobet for den bade, der er pélagt
sagsogerne, ikke ngdvendigyvis ville have veeret mindre end 11,55 mio. EUR, hvis prisen
pé kobber var blevet fratrukket omseetningen pa markedet, ikke tiltreedes.

Folgelig skal det efterprgves, om Kommissionen ved vurderingen af storrelsen af det
bergrte marked med urette tog hensyn til prisen pa kobber.

Sagsogerne har i denne forbindelse heevdet, dels at prisen pa kobber ikke kan
kontrolleres af fabrikanterne af industrirer, eftersom den fastseettes i henhold til LME,
dels at det er koberne af industrirer, som selv beslutter, til hvilken pris metallet
erhverves.

Det skal imidlertid fastslas, at der ikke er nogen rimelig grund til, at omseetningen pa det
relevante marked beregnes ved at udelukke bestemte produktionsomkostninger. Som
Kommissionen med fgje har bemeerket, findes der i alle erhvervsgrene omkostninger,
der er knyttet til det endelige produkt, som fabrikanten ikke har kontrol over, men som
ikke desto mindre udger et veesentligt element i dennes samlede aktiviteter, og som
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folgelig ikke kan udelukkes fra omseetningen ved fastseettelsen af udgangsbelgbet for
baden (jf. i denne retning Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager T-25/95, T-26/95,
T-30/95 — T-32/95, T-34/95 — T-39/95, T-42/95 — T-46/95, T-48/95, T-50/95 —
T-65/95, T-68/95 — T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 og T-104/95, Cimenteries
CBR m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 491, preemis 5030 og 5031). Den
omsteendighed, at kobberprisen udger en veesentlig del af den endelige pris pa
industrirer, eller at risikoen for svingningerne i prisen pa kobber er langt storre end for
andre ramaterialer, anfeegter ikke denne konklusion.

Det skal saledes fastslds, at Kommissionen med rette tog kobberprisen i betragtning
med henblik pa at fastseette stogrrelsen af det bergrte marked.

Folgelig bor Kommissionen frifindes.

Sagens omkostninger

Ifelge procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da sagsegerne har tabt sagen,
bor det palegges dem at betale sagens omkostninger i overensstemmelse med
Kommissionens pastand herom.
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P& grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer

RETTEN (Ottende Afdeling):

1) Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber frifindes.

2) Outokumpu Oyj og Luvata Oy betaler sagens omkostninger.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 6. maj 2009.

Underskrifter
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