ALROSA MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Fjerde Udvidede Afdeling)

11. juli 2007°

I sag T-170/06,

Alrosa Company Ltd, Mirny (Rusland), ved avocats R. Subiotto, S. Mobley og
K. Jones,

sagsoger,

mod

Kommissionen for De Europeiske Fellesskaber ved F. Castillo de la Torre,
A. Whelan og R. Sauer, som befuldmaegtigede,

sagsogt,

angdende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning 2006/520/EF
af 22. februar 2006 om en procedure i henhold til artikel 82 [EF] og EQ@S-aftalens
artikel 54 (sag COMP/B-2/38.381 — De Beers) (EUT L 205, s. 24), hvorved de af De
Beers meddelte tilsagn om at bringe sine keb af radiamanter hos Alrosa til opher fra
2009, efter afslutningen af en fase med gradvis nedseettelse af de indkgbte meengder
fra 2006 til 2008, blev gjort bindende, og proceduren i henhold til artikel 9 i Radets
forordning (EF) nr. 1/2003 af 16. december 2002 om gennemforelse af konkurrence-
reglerne i traktatens artikel 81 og 82 (EFT 2003 L 1, s. 1) blev afsluttet,

* Processprog: engelsk.
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har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Fjerde Udvidede Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, H. Legal, og dommerne I. Wiszniewska-Bialecka,
V. Vadapalas, E. Moavero Milanesi og N. Wahl,

justitssekreteer: K. Poche¢, fuldmeegtig

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmedet den 19. april 2007,

afsagt folgende

Dom

Den retlige og faktiske baggrund for tvisten

1. Retsforskrifter

Forordning nr. 1/2003

Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af 16. december 2002 om gennemforelse af
konkurrencereglerne i traktatens artikel 81 og 82 (EFT 2003 L 1, s. 1) geelder fra den
1. maj 2004.
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Artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 bestemmer folgende:

»Hvis Kommissionen pa grundlag af en klage eller pa eget initiativ konstaterer, at
traktatens artikel 81 eller 82 er overtradt, kan den ved en beslutning paleegge de delta-
gende virksomheder eller virksomhedssammenslutninger at bringe den pageeldende
overtreedelse til opher. I denne forbindelse kan den paleegge dem enhver forpligtelse
af adfeerdsregulerende eller strukturel karakter, der star i passende forhold til over-
traedelsen, og som er ngdvendig for effektivt at bringe overtreedelsen til opher. Struk-
turelle foranstaltninger kan kun paleegges, safremt der ikke forefindes ligesa effektive
adfeerdsregulerende foranstaltninger, eller safremt en ligesa effektiv adfeerdsregule-
rende foranstaltning ville veere mere byrdefuld for den pageeldende virksomhed end
en strukturel foranstaltning. Nar Kommissionen har en berettiget interesse deri, kan
den endvidere fastsld, at der tidligere foreld en overtraedelse, som er bragt til ophor.«

Artikel 9 i forordning nr. 1/2003 bestemmer:

»1. Nar Kommissionen agter at vedtage en beslutning, hvorefter en overtreedelse
kreeves bragt til opher, og de deltagende virksomheder tilbyder at afgive tilsagn, der
imedekommer de betaenkeligheder, som Kommissionen har, og som den har under-
rettet de pageeldende virksomheder om i sin forelgbige vurdering, kan Kommissionen
ved beslutning gore disse tilsagn bindende for virksomhederne. En sddan beslutning
kan vedtages for en bestemt periode, og i beslutningen konkluderes det, at der ikke
leengere er grund til, at Kommissionen griber ind.

2. Kommissionen kan efter anmodning eller pa eget initiativ gendbne proceduren:

a) hvis de faktiske forhold eendrer sig med hensyn til et punkt, der var veesentligt for
beslutningen
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b) hvis de deltagende virksomheder handler i strid med deres tilsagn, eller

¢) hvis beslutningen bygger pa ufuldstendige, urigtige eller forvanskede oplys-
ninger fra parterne.«

Artikel 27 i forordning nr. 1/2003 bestemmer folgende:

»1. For Kommissionen treeffer beslutning i henhold til artikel 7, 8, 23 og artikel
24, stk. 2, giver den de virksomheder eller virksomhedssammenslutninger, der er
omfattet af den procedure, som Kommissionen har iveerksat, lejlighed til at udtale
sig om Kommissionens klagepunkter. Kommissionen leegger kun de klagepunkter til
grund for sine beslutninger, som de deltagende parter har haft lejlighed til at udtale
sig om. [...]

2. De deltagende parters ret til forsvar skal sikres fuldt ud i procedureforlgbet. De
har ret til indsigt i Kommissionens sagsakter med forbehold af virksomhedernes
berettigede interesse i, at deres forretningshemmeligheder ikke afslores. [...]

3. Hvis Kommissionen finder det nedvendigt, kan den ogs& indhente udtalelser
fra andre fysiske eller juridiske personer. Nar fysiske eller juridiske personer, der
godtgoer, at de har tilstreekkelig interesse i sagen, anmoder om at matte udtale sig,
skal deres anmodning efterkommes. [...]
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4. Nar Kommissionen agter at vedtage en beslutning i henhold til artikel 9 eller 10,
offentligger den et kort resumé af sagen og hovedindholdet af de afgivne tilsagn eller
den foresldede fremgangsméde. Tredjemand kan fremseette bemeerkninger hertil
inden for en tidsfrist, som Kommissionen ved offentliggorelsen fastseetter til mindst
en maned. I den forbindelse skal der tages hensyn til virksomhedernes berettigede
interesse i, at deres forretningshemmeligheder ikke afslores.«

Forordning nr. 773/2004

Kommissionens forordning (EF) nr. 773/2004 af 7. april 2004 om Kommissionens
gennemforelse af procedurer i henhold til EF-traktatens artikel 81 og 82 (EUT L 123,
s. 18) blev vedtaget i henhold til artikel 33 i forordning nr. 1/2003. Den tradte i kraft
den 1. maj 2004-.

Artikel 10 i forordning nr. 773/2004 bestemmer bl.a.:

»1. Kommissionen meddeler skriftligt de bererte parter de klagepunkter, der er
fremfort mod dem. Meddelelsen af klagepunkter stiles til hver enkelt part.

2. Ved fremsendelse af meddelelsen af klagepunkter til de bergrte parter fastseetter
Kommissionen en frist for disse parters indgivelse af skriftlige bemeerkninger til den.
Kommissionen er ikke forpligtet til at tage hensyn til skriftlige indleeg modtaget efter
fristens udleb.
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Folgende bestemmes i artikel 15, stk. 1, i forordning nr. 773/2004:

»Kommissionen skal give de parter, som den har rettet en meddelelse af klagepunkter
til, indsigt i sagsakterne, hvis de anmoder derom. Aktindsigt gives efter fremsen-
delsen af meddelelsen af klagepunkter.«

2. Sagens baggrund

Sagsegeren, Alrosa Company Ltd (herefter » Alrosa«), er et selskab hjemmehorende i
Mirny (Rusland). Det virker navnlig pa verdensmarkedet for produktion og levering
af radiamanter, hvor det er den neeststorste aktor. Selskabet arbejder hovedsageligt i
Rusland. Her driver selskabet efterforsknings-, brydnings-, vurderings- og leverings-
virksomhed samt juvelerforretning.

De Beers SA er et selskab hjemmeherende i Luxembourg (Luxembourg). De Beers-
koncernen, hvori det er det storste holdingselskab, virker ligeledes pa verdens-
markedet for produktion og levering af radiamanter, hvor det er den storste akter.
Selskabet arbejder hovedsageligt i Sydafrika, Botswana, Namibia og Tanzania samt
i Det Forenede Kongerige. Her driver selskabet efterforsknings-, brydnings-, vurde-
rings-, leverings-, forretnings- og forarbejdningsvirksomhed samt juvelerforretning,
hvorved det deekker hele diamantsektoren.

Alrosa og De Beers informerede den 5. marts 2002 Kommissionen om en aftale
indgéet den 17. december 2001 mellem Alrosa og to datterselskaber til De Beers-
koncernen, City and West East Ltd og De Beers Centenary AG (herefter »den
anmeldte aftale«), med henblik pa at fa udstedt en negativattest eller en fritagelse i
henhold til Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962: Ferste forordning om anven-
delse af bestemmelserne i traktatens artikler [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81).
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Denne aftale, som blev en del af de allerede langvarige forretningsforbindelser
mellem Alrosa og De Beers, vedrarte hovedsageligt virksomheden med levering af
radiamanter.

Aftalen blev indgaet for en periode pa fem ar, ifolge aftalens artikel 12, at regne fra
den dag, hvor Kommissionen over for de kontraherende parter bekreeftede, at den
»ikke var i strid med artikel 81, stk. 1, EF eller kunne opné en fritagelse i henhold
til artikel 81, stk. 3, og ikke i gvrigt var i strid med artikel 82 EF«, hvilket fremgar af
aftalens artikel 12.

Alrosa forpligtede sig til i denne periode at seelge naturlige radiamanter fremstillet i
Rusland til De Beers for ca. 800 mio. USD arligt, mens De Beers forpligtede sig til at
kebe disse, hvilket fremgar af den anmeldte aftales artikel 2.1.1. Alrosa kunne imid-
lertid for fjerde og femte ar af gennemforelsen af den anmeldte aftale gives tilladelse
til at nedseette denne salgsveerdi til 700 mio. USD, hvilket fremgar af den anmeldte
aftales artikel 2.1.2. Veerdien 800 mio. USD, som blev fastsat ud fra de ved indgéelsen
af den anmeldte aftale geeldende priser, svarede til omkring halvdelen af Alrosas
arlige produktion og hele selskabets produktion, der blev eksporteret til andre lande
end Feellesskabet af Uaftheengige Stater (SNG).

Den 14. januar 2003 rettede Kommissionen en klagepunktsmeddelelse til sagsogeren
og De Beers, referencenr. COMP/E-3/38.381, hvori den anforte, at den anmeldte
aftale kunne udgere en konkurrencebegreensende aftale i strid med artikel 81, stk. 1,
EF, og at den ikke kunne fritages i henhold til artikel 81, stk. 3, EF. Kommissionen
tilsendte samme dag en seerskilt klagepunktsmeddelelse til De Beers, referencenr.
COMP/E-2/38.381, hvori den anforte, at aftalen kunne udgere misbrug af domine-
rende stilling i strid med artikel 82 EF.
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Den 31. marts 2003 tilsendte sagsegeren og De Beers Kommissionen feelles skriftlige
indleeg som svar pé klagepunktsmeddelelsen i sag COMP/E-3/38.381.

Den 1. juli 2003 rettede Kommissionen en supplerende klagepunktsmeddelelse til
sagsogeren og De Beers, hvori den anforte, at den anmeldte aftale ligeledes kunne
udgere en konkurrencebegrensende aftale i strid med artikel 53, stk. 1, i aftalen
om Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade (E@S), og at den ikke kunne
fritages i henhold til E@S-aftalens artikel 53, stk. 3. Kommissionen rettede samme
dag en seerskilt supplerende klagepunktsmeddelelse til De Beers, hvori den anforte,
at den anmeldte aftale ligeledes kunne udgere misbrug af dominerende stilling i strid
med EQS-aftalens artikel 54.

Den 7. juli 2003 afgav sagsegeren og De Beers mundtlige indleeg for Kommissionen.

Den 12. september 2003 gav sagsegeren tilsagn om gradvist at nedbringe salget af
radiamanter til De Beers fra det sjette ar for den anmeldte aftales ikrafttreeden, og at
det fra 2013 ikke leengere ville saelge radiamanter til De Beers. Sagsogeren trak efter-
folgende disse tilsagn tilbage.

Den 14. december 2004 meddelte sagsogeren og De Beers i feellesskab tilsagn
(herefter »feelles tilsagn«) for at imedega de af Kommissionen udtrykte betenkelig-
heder. Disse feelles tilsagn fastsatte en gradvis nedseettelse af Alrosas salg af radia-
manter til De Beers, hvoraf veerdien skulle nedbringes fra 700 mio. USD i 2005 til 275
mio. USD i 2010, hvorefter salget maksimalt skulle veere pa dette niveau.
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Den 3. juni 2005 blev en »[m]eddelelse [...] i sag COMP/E-2/38.381 — De Beers/
ALROSA« offentliggjort i Den Europceiske Unions Tidende (EUT C 136, s. 32,
herefter »den korte meddelelse«). Kommissionen angav heri, at den havde modtaget
de af Alrosa og De Beers afgivne tilsagn i forbindelse med sin undersogelse af aftalen
i forhold til artikel 81 EF og 82 EF samt E@S-aftalens artikel 53 og 54 (punkt 1), den
gav et resumé af sagen (punkt 3-10), og den beskrev de foreslaede tilsagn (punkt
11-15). Den opfordrede heri endvidere tredjemand til at fremseette bemeerkninger
inden for en méaned (punkt 2 og 17), og den oplyste om sin hensigt til, under forbe-
hold af resultatet af denne markedstest, at vedtage en beslutning, hvorved de felles
tilsagn ville blive gjort bindende (punkt 2 og 16).

Efter denne offentliggorelse fremlagde 21 tredjemeend deres bemerkninger for
Kommissionen, som oplyste Alrosa og De Beers herom den 27. oktober 2005. Ved
dette mode opfordrede Kommissionen ligeledes parterne til inden udgangen af
november 2005 at fremleegge nye feelles tilsagn, der skulle tilsigte et fuldsteendigt
ophor af deres forretningsforbindelser fra 2009.

Den 25. januar 2006 afgav De Beers uatheengigt sine tilsagn (herefter de »individuelle
tilsagn fra De Beers«) for at imgdega de beteenkeligheder, som Kommissionen havde
givet udtryk for i betragtning af resultatet af markedstesten. Disse individuelle tilsagn
fra De Beers fastsatte en gradvis nedseettelse af Alrosas salg af radiamanter til De
Beers, hvoraf veerdien skulle nedbringes fra 600 mio. USD i 2006 til 400 mio. USD i
2008 og salget ophare.

Kommissionen tilsendte den 26. januar 2006 sagsegeren et uddrag af de individuelle
tilsagn fra De Beers og opfordrede Alrosa til at fremseette sine bemeerkninger hertil.
Kommissionen tilsendte ligeledes Alrosa en kopi af de ikke fortrolige udgaver af tred-
jemands bemaerkninger.
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Efterfolgende er der foretaget en meningsudveksling mellem sagsageren og Kommis-
sionen vedrerende visse forhold i proceduren i henhold til artikel 9 i forordning
nr. 1/2003 og betydningen heraf i denne sag. Bla. spergsmalene om aktindsigt,
kontradiktionsretten og, seerligt, horingsretten blev droftet. Sagsageren kommente-
rede derudover i sin skrivelse af 6. februar 2006 De Beers’ individuelle tilsagn og de
andre parters bemeerkninger.

Den 22. februar 2006 vedtog Kommissionen beslutning 2006/520/EF om en proce-
dure efter artikel 82 [EF] og E@S-aftalens artikel 54 (sag COMP/B-2/38.381 — De
Beers) (EUT L 205, s. 24, herefter »beslutningen).

Det bestemmes i beslutningens artikel 1, at »[d]e tilsagn, der fremgar af bilaget, er
bindende for De Beers«, og af dens artikel 2, at »[d]en i denne sag iveerksatte proce-
dure afsluttes«.

Retsforhandlingerne og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 29. juni 2006 har Alrosa anlagt
neerveerende sag.

Ved seaerskilt processkrift indleveret til Justitskontoret samme dag har sagsegeren
anmodet Retten om, at der treeffes afgorelse efter en hasteprocedure i henhold til
procesreglementets artikel 764, stk. 1.
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Den 16. august 2006 har Kommissionen indleveret sit svarskrift.

Ved afgorelse af 14. september 2006 har Retten (Fjerde Afdeling) imgdekommet
sagsogerens begeering om hastebehandling efter at have hort Kommissionen samt i
betragtning af sagens seerligt hastende karakter og dens omstendigheder.

Retten (Fjerde Afdeling) har ved skrivelse af 28. september 2006 i henhold til proces-
reglementets artikel 49 og 64 anmodet Kommissionen om at fremleegge klagepunkts-
meddelelserne af 14. januar og 1. juli 2003 til De Beers vedrerende artikel 82 EF og
E@S-aftalens artikel 54. Kommissionen har efterkommet denne foranstaltning med
henblik pa sagens tilretteleeggelse inden for den tildelte frist.

Retten har, efter at have hort parterne, ved afgorelse af 9. oktober 2006 henvist sagen
til behandling i Fjerde Udvidede Afdeling i henhold til procesreglementets artikel 14,
stk. 1, og artikel 51, stk. 1.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret Rettens spergsmal under rets-
medet den 19. april 2007.

Alrosa har nedlagt folgende péstande:

— Beslutningen annulleres.

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

— Frifindelse.

— Alrosa tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

1. Formaliteten

Kommissionen har — idet den har bemeerket, at artikel 82 EF og EQS-aftalens artikel
54 kun kan omfatte virksomheder, der befinder sig i en dominerende stilling, at dette
ikke er tilfeeldet med Alrosa, og at Alrosa séledes hverken kan veere deltagende part i
den procedure, der forte til beslutningens vedtagelse, eller modtager af denne — ikke
anfaegtet, at sagen, for sa vidt som den er stottet pa, at sagsegeren er individuelt og
umiddelbart berort af beslutningen, kan antages til realitetsbehandling.

Da sporgsmélet om sagens formalitet imidlertid er en ufravigelig procesforudseet-
ning, skal Retten i henhold til procesreglementets artikel 113 af egen drift efterprove,
om sagen ber afvises (Domstolens dom af 24.3.1993, sag C-313/90, CIRFS m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1125, preemis 23).
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Eftersom sagsegeren ikke er adressat for beslutningen, skal det i den forbindelse
afklares, om selskabet i henhold til artikel 230, stk. 4, EF er umiddelbart og indivi-
duelt bergrt af denne beslutning.

De individuelle tilsagn fra De Beers om at begreense sine indkeb fra Alrosa til en
vis veerdi af rddiamanter fra 2006-2008 og om fra 2009 ikke direkte eller indirekte
at kebe radiamanter fra Alrosa er blevet bindende ved beslutningen i denne sag i
henhold til artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003. Beslutningen har, idet De Beers’
mulighed for at kebe radiamanter fra Alrosa herved begreenses, direkte og ojeblik-
kelig indvirkning pa sagsegerens retsstilling situation. Sagsegeren er saledes umid-
delbart bergrt af beslutningen.

Sagsogeren er ligeledes individuelt bergrt af beslutningen, idet denne er vedtaget
ved afslutningen af en procedure, hvori Alrosa pa afgerende vis deltog, hvori Alrosa
er udtrykkeligt neevnt, samt idet der ved beslutningen sigtes til at afslutte Alrosas
langvarige forretningsforhold med De Beers, og beslutningen kan pavirke Alrosas
konkurrencestilling veesentligt pA markedet for levering og forarbejdning af radia-
manter (jf. i denne retning Domstolens dom af 31.3.1998, forenede sager C-68/94 og
C-30/95, Frankrig m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1375, preemis 54-56).

Sagsegerens sggsmal vedrerende beslutningens lovlighed kan saledes i henhold til
artikel 230, stk. 4, EF antages til realitetsbehandling.

2. Realiteten

Sagsegeren har i sin argumentation til stotte for sit sogsmal fremsat tre anbrin-
gender. For det forste er der sket en tilsideseettelse af horingsretten. For det andet er
ordlyden af artikel 9 i forordning nr. 1/2003 om forbud mod, at en berert virksomhed
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péleegges forpligtelser, der endvidere er tidsubegraensede, og som virksomheden ikke
frivilligt har underskrevet, ved beslutningen blevet fortolket urigtigt. For det tredje
og sidste gar de tilsagn, der er blevet gjort bindende, ud over, hvad der er nedvendigt,
hvilket er i strid med artikel 9 i forordning nr. 1/2003, artikel 82 EF samt princippet
om aftalefrihed og proportionalitetsprincippet.

Under disse omsteendigheder er der grundlag for forst samlet at gennemga det andet
og tredje anbringende.

Anbringenderne vedrorende en tilsidescettelse af artikel 9 i forordning nr. 1/2003,
artikel 82 EF samt princippet om aftalefrihed og proportionalitetsprincippet

Parternes argumenter

For det forste har sagsegeren gjort geeldende, at beslutningen udgoer en tilsideseettelse
af artikel 9 i forordning nr. 1/2003, for sa vidt som tilsagn, som blot en af de to berorte
virksomheder, nemlig de individuelle tilsagn fra De Beers, blev gjort bindende, og for
sa vidt som de blev gjort tidsubegreensede.

Kommissionen og den eller de virksomheder, der er omfattet af en procedure vedre-
rende anvendelsen af konkurrencereglerne, har i henhold til artikel 9, stk. 1, forste
punktum, i forordning nr. 1/2003 mulighed for at na til en lgsning, der er fordelagtig
for begge parter, af deres uoverensstemmelse. Efter denne tankegang kan Kommis-
sionen, safremt flere virksomheder er bergrte og sammen giver tilsagn til denne,
kun acceptere sadanne tilsagn og gore disse bindende, og ikke tilsagn, der er fremsat
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individuelt af en af virksomhederne. I denne sag mé sagsegeren anses for at veere en
bergrt virksomhed. Kommissionen kunne derfor ikke gere de individuelle tilsagn fra
De Beers bindende.

Endvidere ma forordningens artikel 9, stk. 1, andet punktum, forstds saledes, at
Kommissionen, nar den beslutter at gore de foresldede tilsagn bindende, kun kan
vedtage beslutninger for en bestemt periode. Beslutningen er imidlertid vedtaget for
en tidsubegrenset periode.

Sagsegeren har ligeledes gjort geeldende, at enhver levering af radiamanter fra sagse-
geren til De Beers i henhold til beslutningen er blevet fuldsteendigt umuliggjort og
muligvis for bestandig. Beslutningen er herved i strid med artikel 9 i forordning
nr. 1/2003, artikel 82 EF og aftalefriheden.

Sagsegeren har i denne forbindelse for det forste gjort geeldende, at beslutningen i
det veesentlige er beheeftet med urigtig retsanvendelse, idet den svarer til et forbud
mod en lovlig adfeerd og oven i kebet for en tidsubegraenset periode.

Princippet om en aben markedsgkonomi med fri konkurrence, som er fastsat i artikel
4, stk. 1, EF og princippet om aftalefrihed, som er fastsat i medlemsstaternes natio-
nale ret og tidligere er anerkendt af feellesskabsretten (Rettens dom af 26.10.2000, sag
T-41/96, Bayer mod Kommissionen, Sml. I, s. 3383, preemis 180; jf. ligeledes i denne
retning generaladvokat Rozes’ forslag til afgerelse i Domstolens dom af 11.10.1983,
sag 210/81, Schmidt mod Kommissionen, Sml. s. 3045, pa s. 3072, og generaladvokat
Jacobs’ forslag til afgerelse i Domstolens dom af 26.11.1998, sag C-7/97, Bronner,
Sml. I, s. 7791, pa s. 7794, punkt 56), har nemlig grundleeggende betydning i Feelles-
skabets retsorden.
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Folgelig bor der ved anvendelsen af de feellesskabsretlige konkurrenceregler tages
hensyn til disse principper. Navnlig kan artikel 82 EF, som omfatter seerlige former
for misbrug, ikke fortolkes saledes, at selve indgéelsen af en salgs- eller kobsaftale er
forbudt, blot fordi en af parterne indtager en dominerende stilling.

I denne sag er Alrosa og De Beers ved beslutningen frataget enhver frihed til at indga
en aftale, herunder ad hoc-aftaler, hvilket udelukkende skyldes, at De Beers indtager
en dominerende stilling pa markeder under markedet for levering af radiamanter.
Beslutningen ville lovliggere De Beers’ boykot af Alrosa fra 2009. Denne szerlige situ-
ation er sa meget desto mere bemeerkelsesveerdig, eftersom den anmeldte aftale i sin
oprindelige udformning kun omfattede 50% af Alrosas arlige produktion af radia-
manter og 10% af den arlige produktion pa verdensplan, mens den ved fremseettelsen
af de feelles tilsagn omfattede 18% af Alrosas arlige produktion og 3,6% af produk-
tionen pa verdensplan.

Sagsegeren har endvidere gjort geeldende, at beslutningen i det veesentlige er beheeftet
med et abenbart urigtigt sken, for sa vidt som de betenkeligheder, der blev udtrykt

vedrerende den anmeldte aftale, pa ingen made berettigede til at opheeve selskabets
aftalefrihed.

Den hovedbetenkelighed, som Kommissionen har givet udtryk for i sin forelobige
vurdering af den anmeldte aftale i forhold til artikel 82 EF og EQ@S-aftalens artikel
54, bestar nemlig i, at det af aftalen folgende tilsagn om eneleverancer forsterker
De Beers’ markedsposition ved at udelukke Alrosa fra at levere radiamanter og ved
dermed at hindre andre kebere adgangen til den betydelige forsyningskilde, Alrosa
udgjorde.

Det er i et sddant tilfeelde i henhold til retspraksis (Domstolens dom af 13.2.1979, sag
85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, preemis 89, og Rettens
dom af 23.10.2003, T-65/98, Van den Bergh Foods mod Kommissionen, Sml. II,
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s. 4653, preemis 80, 81 og 160) nedvendigt at foretage en vurdering af den afskeer-
mende virkning af De Beers’ adfeerd. Dette krav er blevet endnu mere bydende,
eftersom myndighederne og domstolene indtil dette tidspunkt aldrig havde skullet
tage stilling til lovligheden af en eksklusiv leveringsforpligtelse, som omfattede en
keber, der i henhold til artikel 82 EF befandt sig i en dominerende stilling.

I denne sag var det passende dels at foretage tilstraekkelige eendringer af den anmeldte
aftale til, at den fastslaede afskeermende virkning nedseettes, og det var ubegrundet at
opheve enhver mulighed for Alrosa til at indgé en aftale med De Beers.

Endelig har sagsegeren fundet, at beslutningen i sig selv har konkurrencebegreaen-
sende virkning. P4 den ene side hindres Alrosa adgang til markedets storste aftager,
hvorved selskabet risikerer at matte begreense sin produktion, medmindre det er
sikker pa at finde andre aftagere til tilsvarende salgspriser. P4 den anden side hindres
De Beers adgang til Alrosas produktion, hvorved andre kobere kan opné en mere
betydelig markedsmagt i deres forhandlinger med Alrosa og paleegge kunstige priser.

Beslutningen er ligeledes i strid med artikel 9 i forordning nr. 1/2003, artikel 82 EF og
proportionalitetsprincippet.

Sagsogeren har i denne henseende forst bemeerket, at proportionalitetsprincippet,
som er fastsat i artikel 5, stk. 3, EF, hvorved bestemmes, at Feellesskabet kun handler
i det omfang, der er ngdvendigt for at na traktatens mal, efter Domstolens praksis
medforer, at lovligheden af foranstaltninger, hvorved de erhvervsdrivende forbydes
at udeve en gkonomisk virksomhed, er betinget af, at foranstaltningerne er egnede
til og nedvendige for at na de mal, der lovligt forfelges med de pageeldende bestem-
melser; safremt der er mulighed for at veelge mellem flere egnede foranstaltnin-
ger, skal den mindst indgribende foranstaltning veelges, og byrderne ma ikke veere
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uforholdsmeessige i forhold til de tilsigtede mél (Domstolens dom af 13.11.1990,
sag C-331/88, Fedesa m.fl., Sml. I, s. 4023, preemis 13, og af 6.4.1995, forenede sager
C-241/91 P og C-242/91 P, RTE og ITP mod Kommissionen, Sml. I, s. 743, pree-
mis 3).

Sagsogeren har endvidere fundet, at dette princip geelder for de beslutninger,
hvorved Kommissionen anvendte artikel 9 i forordning nr. 1/2003. De befgjelser, som
Kommissionen er tildelt i henhold til forordning nr. 1/2003, skal nemlig henfores
under de forpligtelser, der pahviler den, til at overvage anvendelsen af de i artikel 81
EF og 82 EF fastsatte principper. Kommissionens anvendelse heraf ma saledes for at
sikre, at konkurrencen ikke fordrejes pa det indre marked, ikke ga ud over, hvad der
er ngdvendigt.

Det er i denne henseende uden betydning, at de tilsagn, som Kommissionen har
gjort bindende, oprindeligt er fremsat af de berorte virksomheder, og at disses
tilsagn eventuelt gar ud over, hvad der er nedvendigt i henhold til artikel 81 EF og
82 EF. De pageeldende virksomheder tilbed reelt kun tilsagnene for at imgdekomme
de betenkeligheder, som Kommissionen havde oplyst dem om. Det var dermed
fortsat nodvendigt, at tilsagnene, som Kommissionen endeligt havde gjort bindende,
imedekom de betenkeligheder, som Kommissionen havde udtrykt i sin forelgbige
vurdering, uden at de i gvrigt gik ud over, hvad der var passende og nedvendigt, og
var mindst muligt indgribende for at sikre, at de feellesskabsretlige konkurrenceregler
blev overholdt. Overholdelsen af disse regler er i hvert fald ufravigelig, safremt det
kan pavirke en person, der er berert af sagen, negativt, at disse tilsagn gores bindende.

Endelig har sagsegeren fundet, at proportionalitetsprincippet i denne sag blev
fortolket urigtigt ved beslutningen.
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For det forste er beslutningen ikke nedvendig for at opfylde det af artikel 82 EF
folgende formal med forbud mod misbrug af dominerende stilling. De feelles tilsagn
gav nemlig Kommissionen mulighed for at nedseette den del af Alrosas érlige
produktion, der blev leveret til De Beers, til 50% i 2005, til 18% i 2010 og fremefter
som folge af de pa tidspunktet for aftaleindgéelsen geeldende priser og efterfolgende
reelt til en endnu mindre meengde under hensyn til dels den forventede foregelse af
Alrosas produktion, dels den forventede prisstigning pa radiamanter. En meengde pa
50% ville Kommissionen almindeligvis have fundet tilstreekkelig i sin tidligere beslut-
ningspraksis vedrerende en leverander i en dominerende stilling, og en meengde
noget lavere end dette tal ville have veeret tilstreekkelig i denne sag.

For det andet har beslutningen skabt ulemper, der ikke star mal med denne bestem-
melses formal med at opretholde en ikke-fordrejet konkurrence som omhandlet
i artikel 82 EF. Beslutningen opheevede nemlig fuldsteendigt den mulighed, som
Alrosa tidligere havde haft for at indgé aftaler med De Beers. Under hensyn til de af
Kommissionen udtrykte beteenkeligheder, hvad angar risikoen for markedsafskeerm-
ning, er det i forhold til denne risikos konkrete betydning tilstreekkeligt at eendre den
anmeldte aftale pa den af de feelles tilsagn folgende made og dermed sendre andelen
af Alrosas arlige produktion og andelen af den verdensomspeendende produktion,
der leveres til De Beers, til henholdsvis 18% og 3,6%. Kommissionen har imidlertid
i beslutningen pa ingen made fastsldet, hvorfor man ikke kunne anvende denne
mindst indgribende mulighed, som de pageldende virksomheder havde foreslaet
Kommissionen.

For det tredje medforer beslutningens uforholdsmeessige karakter en forskelsbehand-
ling til skade for Alrosa, eftersom andre selgere end dette selskab bevarede enhver
frihed til at levere deres radiamanter til De Beers, i gvrigt i tilsvarende eller storre
meengder end de 3,6% af den arlige produktion pé verdensplan, som var omhandlet af
den anmeldte aftale som eendret ved de feelles tilsagn.

Ifolge Kommissionen er sagsogerens anbringender ugrundede.
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Forst og fremmest omfatter begrebet deltagende virksomheder, som fremgér af
artikel 9, stk. 1, forste punktum, i forordning nr. 1/2003, i lighed med begrebet delta-
gende parter, som omtales i andre bestemmelser i nsevnte forordning, den eller i
givet fald de personer, over for hvem en procedure er indledt — dvs. de personer, der
kan tilregnes et kartel eller en samordnet praksis efter betydningen i artikel 81 EF og
E@S-aftalens artikel 53 og et misbrug af en dominerende stilling efter betydningen i
artikel 82 EF og EQS-aftalens artikel 54. I denne sag har udelukkende De Beers veeret
en deltagende virksomhed i den procedure, der var indledt i henhold til bestemmel-
serne om misbrug af en dominerende stilling. Folgelig har kun De Beers inden for
rammerne heraf kunnet afgive tilsagn, som Kommissionen kan gore bindende.

Endvidere kan ordlyden af artikel 9, stk. 1, andet punktum, i forordning nr. 1/2003
kun fortolkes som en tildeling af befajelser — og ikke en pligt — til at vedtage beslut-
ninger for en bestemt periode.

Kommissionen har ligeledes for det forste gjort geeldende, at beslutningen ikke udger
en tilsideseettelse af aftalefriheden. Det er forst og fremmest urigtigt at formode, at
beslutningen svarer til at forbyde en lovlig adfeerd.

Aftalefriheden er nemlig begraenset af forbuddet mod konkurrencebegraensende
praksis, der fremgar af artikel 81 EF og 82 EF. I denne sag ses aftalen, der er indgaet
som led i langvarige forretningsforbindelser mellem Alrosa og De Beers, ud fra en
forelebig vurdering at veere i strid med disse bestemmelser, ganske som andre former
for forretningsforbindelser, som parterne har opretholdt i lobet af Kommissionens
undersggelse — sasom ad hoc-salg af typen »willing buyer/willing seller«-princippet.
Endvidere er Kommissionen ikke naet til en sadan forelgbig vurdering alene pé grund
af De Beers’ dominerende stilling pa de underliggende markeder, sadan som sagse-
geren har gjort geeldende, men i betragtning af De Beers’ dominerende stilling pé
markedet for produktion og levering af radiamanter, hvilket fremgér af betragtning
23 og 24 til beslutningen.
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Endvidere svarer beslutningen ikke til en opheevelse af Alrosas aftalefrihed. Tveert-
imod er beslutningen begreenset til at gore de individuelle tilsagn fra De Beers
bindende, hvorved dette selskab i medfer af sin egen aftalefrihed har bragt sin aftale
med Alrosa til opher. Det er muligt, at Alrosa har en interesse i at erstatte konkur-
rencerisici med en aftale med sin veesentligste konkurrent. Hverken den interesse,
som en medkontrahent til en virksomhed i en dominerende stilling eventuelt kunne
have i at binde sig til denne ved en aftale, eller de gvrige seerlige forhold ved denne
medkontrahent skal dog i henhold til fast retspraksis tages i betragtning ved anven-
delsen af artikel 82 EF (Domstolens dom i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommis-
sionen, preemis 89 og 91, dom af 9.11.1983, sag 322/81, Michelin mod Kommissi-
onen, Sml. s. 3461, preemis 71, og af 27.4.1994, sag C-393/92, Almelo, Sml. [, s. 1477,
preemis 44, samt Rettens dom af 1.4.1993, sag T-65/89, BPB Industries og British
Gypsum mod Kommissionen, Sml. II, s. 389, preemis 68).

Kommissionen har endvidere fundet, at det er urigtigt at antage, at disse beteenkelig-
heder ikke begrundede vedtagelsen af de individuelle tilsagn fra De Beers.

Kommissionen har, idet den har vedkendt, at det almindeligvis er nedvendigt at fore-
tage en specifik undersegelse af de virkninger, som en afskeermende praksis kan have
péa konkurrencen, bemeerket, at det i denne sag ville have veeret meget vanskeligt at
foretage en analyse for at fastsla, om De Beers kunne kobe en given meengde radia-
manter af Alrosa — og i givet fald hvilken meengde — uden at fremkalde de virk-
ninger, som er forudset i den forelgbige undersogelse. En sddan analyse var under alle
omstendigheder unedvendig, idet Kommissionen i betragtning af det med artikel
9 i forordning nr. 1/2003 forfulgte formal med rette kunne tiltreede de individuelle
tilsagn fra De Beers. I gvrigt havde Kommissionen allerede under den administrative
procedure underrettet parterne om, at der forudsas et fuldsteendigt opher af forret-
ningsforbindelserne mellem Alrosa og De Beers.

Endvidere var Kommissionens betenkeligheder, i modseetning til hvad sagsegeren
har gjort geeldende, ikke begreenset til et problem om udelukkelse af konkurrenter
eller markedsafskeermning. Beteenkelighederne udstrakte sig derimod til Alrosas og
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De Beers’ samlede forretningsforbindelser med henblik pa ved metoder i modstrid
med almindelig konkurrence sammen at regulere meengden, prisen og udvalget af
radiamanter pa verdensmarkedet, hvorved en selvsteendig leverander pa markedet
blev fjernet, De Beers’ rolle som »market-maker« blev styrket, og opretholdelsen af
udviklingen af konkurrence blev skadet, saledes som det fremgér af betragtning 28,
30 og 32 til beslutningen.

Endelig har Kommissionen gjort geeldende, at der ikke kan gives sagsageren medhold
i, at iveerkseettelsen af beslutningen har konkurrencebegraensende virkninger. Den
har fundet, at de argumenter, der er fremsat i denne forbindelse, er uvedkommende,
idet Alrosa urigtigt fremstilles som en af De Beers’ leveranderer, skont selskabet i
virkeligheden er en konkurrent. Anbringenderne er hverken overbevisende ud fra et
gkonomisk synspunkt eller i gvrigt underbyggede.

For det andet har Kommissionen gjort geeldende, at beslutningen ikke udger en tilsi-
deseettelse af proportionalitetsprincippet.

Kommissionen har i denne forbindelse forst og fremmest bemeerket, at proportiona-
litetsprincippet geelder for de beslutninger, Kommissionen har vedtaget i henhold til
artikel 9 i forordning nr. 1/2003.

Der skal dog tages hensyn til seeregenhederne ved denne beslutning. I modseetning til
artikel 7 i forordning nr. 1/2003, hvorved Kommissionen kan fastsl4, at der foreligger
en overtredelse, og kan péleegge parterne at bringe den til opher og palegge dem
enhver forpligtelse af adfeerdsregulerende eller strukturel karakter, herunder ophor
af forretningsforbindelser, der er i strid med de feellesskabsretlige konkurrenceregler,
medferer nevnte forordnings artikel 9, at Kommissionen uden at tage stilling til,
om der foreligger en overtraedelse, kan fastsla, at den ikke leengere har grundlag for
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at gribe ind, eftersom de pageeldende virksomheder har afgivet tilsagn, der imode-
kommer dens betenkeligheder vedrerende konkurrencen.

Ud fra disse betragtninger skal en beslutning i henhold til artikel 9 i forordning
nr. 1/2003 ikke stottes pa en fremstilling af de beveeggrunde, som kreeves for en
beslutning i henhold til neevnte forordnings artikel 7, seerligt safremt det viser sig
vanskeligt at fastsla karakteren og reekkevidden af de tilsagn, der er ngedvendige for
at imgdekomme Kommissionens betenkeligheder, f.eks. fordi den adfeerd, der gor
institutionen beteenkelig, som i denne sag er hidtil ukendt eller speciel. Endvidere
skades gennemforelsen af formalet med artikel 9 i forordning nr. 1/2003, sifremt
resultatet af undersggelsen i en beslutning truffet i henhold til artikel 9 var atheengigt
af vurderingen af en anden, teenkt beslutning truffet i henhold til samme forordnings
artikel 7. Dette ville betyde, at Kommissionen alligevel skulle foretage en vurdering
som ved en beslutning i henhold til artikel 7 i forordning nr. 1/2003, og at den saledes
ville give afkald pa en del af de effektivitetsforegelser, som lovgiveren har tilstreebt
ved denne forordnings artikel 9.

Kommissionen skal endvidere, for den tiltreeder de afgivne tilsagn, efterprove, om de
pa tilstreekkelig vis imgdekommer de betenkeligheder, som er klarlagt vedrerende
konkurrencen. Artikel 9 er et veerktej, der finder anvendelse i denne sammenhzeng.

Kommissionen har anerkendt, at anvendelsen af proportionalitetsprincippet
péleegger den at afvise tilsagn, som er abenbart ud over det nedvendige, men den
har tilfgjet, at en sadan tankegang, for sa vidt som tilsagnene er afgivet frivilligt af de
pageeldende virksomheder, sandsynligvis er en undtagelse. Kommissionen kan under
alle omsteendigheder ikke veere forpligtet til at foretage en vurdering med henblik
pé en teenkt beslutning truffet i henhold til artikel 7 i forordning nr. 1/2003, idet en
sadan parallel vurdering ville skade selve formalet med samme forordnings artikel 9
hvad angér procedurernes effektivitet.

II - 2629



81

82

83

DOM AF 11.7.2007 — SAG T-170/06

Kommissionen har i forhold til forméalet med og opbygningen af artikel 9 i forord-
ning nr. 1/2003 fastholdt, at den retlige kontrol af de beslutninger, der er vedtaget
i henhold hertil, uden at fratage denne bestemmelse sin virkning skal afgreenses
til at efterprove, om der foreligger en abenbar tilsideseettelse af proportionalitets-
princippet, og, mere generelt, om der er foretaget et abenbart urigtigt, kompliceret
okonomisk sken for at fastsla, om de pageeldende virksomheders tilsagn imedekom
de beteenkeligheder, der var udtrykt i den forelgbige vurdering.

Kommissionen har endvidere gjort geeldende, at beslutningen i denne sag ikke er
uforholdsmeessig, og at den seerligt ikke skader Alrosas legitime forretningsinteresser
uretmaeessigt.

For det forste er det Kommissionens opfattelse, at sagsogeren ikke med foje kan
gore geeldende, at beslutningen, som ved individuelle tilsagn fra De Beers blev gjort
bindende, gik ud over, hvad der var nedvendigt. Det ville nemlig veere urigtigt at
antage, at kun halvdelen af Alrosas produktion i henhold til den anmeldte aftale
var forbeholdt De Beers, eftersom den anden halvdel fuldstendigt var forbeholdt
det russiske marked, og den anmeldte aftale saledes oprindeligt omfattede hele den
arlige produktion, der skulle bringes i omseetning pa verdensmarkedet, og siden 36%,
safremt de feelles tilsagn var blevet gjort bindende. Endvidere skal disse procentsatser
ikke forstds isoleret set, men i sammenheng med de forretningsforbindelser, der
havde veeret geldende i ca. 50 ar med henblik pa sammen at regulere produktion
og priser. Kommissionen gav i betragtning af disse forhold for det forste udtryk for
betenkeligheder over, at De Beers kontrollerede markedet, og at Alrosa ikke havde
mulighed for at konkurrere fuldt ud med dette selskab, idet tredjemand for det andet
havde bekreeftet, at det var nedvendigt at opheeve de eksisterende forretningsforbin-
delser mellem disse selskaber, og idet De Beers for det tredje ensidigt havde afgivet
saddanne tilsagn og séledes fjernet enhver mulig beteenkelighed. Kommissionen har
ligeledes gjort geeldende, at forbuddet mod transaktioner gennem abne udbud var
berettiget i betragtning af Alrosas og De Beers’ tidligere praksis i forbindelse med
ad hoc-salg af »willing buyer/willing seller«-typen. Under alle omsteendigheder har
sagsogeren ikke godtgjort, hvorledes mindre indgribende tilsagn, sdsom de feelles
tilsagn, der tidligere var afgivet til Kommissionen, kunne veere tilstraekkelige.
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For det andet kan sagsegeren ikke med foje gore geeldende, at beslutningen har
péfort selskabet uforholdsmeessige ulemper i forhold til det forfulgte mal. Kommissi-
onen har nemlig pa passende vis taget hensyn til selskabets interesser ved at give det
mulighed for at fremseette bemaerkninger til De Beers’ individuelle tilsagn og ved at
fastseette en overgangsperiode for at give selskabet mulighed for at oprette en anden
distributionsordning. Alrosa har endvidere i september 2003 selv afgivet tilsagn over
for Kommissionen om fuldsteendigt og endeligt ophor af sine forretningsforbindelser
med De Beers. Endelig er Alrosas manglende mulighed for at indga en aftale med De
Beers ved udlgbet af denne overgangsperiode ikke endegyldig, eftersom proceduren
til enhver tid kan genébnes i henhold til artikel 9, stk. 2, i forordning nr. 1/2003.

For det tredje kan sagsegeren ikke med foje gore geeldende, at beslutningen udger
forskelsbehandling over for selskabet, idet dets situation i forhold til De Beers er
forskellig fra andre leveranderers, dels fordi Alrosa er den veesentligste konkurrent til
De Beers, der befinder sig i en dominerende stilling, dels har langvarige forretnings-
forbindelser med denne.

Rettens bemeerkninger

— Kommissionens befgjelser i henhold til artikel 9 i forordning nr. 1/2003

Det folger af selve affattelsen af artikel 9 i forordning nr. 1/2003, at Kommissionen
ved beslutning kan gore de afgivne tilsagn bindende for de pageeldende virksom-
heder, séfremt de imgdekommer de betenkeligheder, som Kommissionen har givet
udtryk for i sin forelgbige vurdering. Eftersom de af virksomhederne fremsatte
tilbud i sig selv er uden bindende retsvirkning, er det udelukkende Kommissionens
beslutning i henhold til artikel 9 i forordning nr. 1/2003, som har retlige folger for
virksomhederne.
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Beslutningen kan, eftersom den medforer en afslutning af proceduren med at fastsla
og straffe en overtreedelse af konkurrencereglerne, ikke blot anses for Kommissio-
nens accept af et forslag, som er fremsat frivilligt af en af forhandlingspartnerne, men
den udger en bindende foranstaltning, som bringer en overtreedelse eller potentiel
overtreedelse til opher, hvorved Kommissionen — med det eneste forbehold af seerlig
karakter, at den ved de pageeldende virksomheders fremleeggelse af tilsagn er fritaget
for at folge de procedurer, der er palagt den i henhold til artikel 85 EF, og seerligt at
bevise overtreedelsen — udever de befgjelser, som den er tildelt i henhold til artikel
81 EF og 82 EF.

En beslutning efter artikel 9 i forordning nr. 1/2003 kan, idet en erhvervsdrivendes
givne adfeerd i forhold til tredjemeend gores bindende, indirekte medfeore retsvirk-
ninger erga omnes, som den pageeldende virksomhed ikke selv kunne skabe. Kommis-
sionen er fra det gjeblik, hvor den gjorde virksomhedens tilsagn bindende, séledes
den eneste arsag til disse retsvirkninger og er derfor eneansvarlig herfor. Kommis-
sionen er reelt pa ingen made forpligtet til at tage hensyn til, endsige uden forbehold,
de tilbud om tilsagn, som virksomhederne fremseetter for den.

Selv om begrebet deltagende virksomhed ikke er defineret i forordning nr. 1/2003,
folger det af forordningens bestemmelser, at denne betegnelse omfatter de virksom-
heder, hvis adfeerd kan kritiseres, og som kan straffes som folge af deres adfeerd.

En procedure, der er indledt i henhold til artikel 82 EF, vedrerer saledes princi-
pielt den virksomhed, der befinder sig i en dominerende stilling, og hvis adfeerd kan
udgere et misbrug. Safremt der valgtes en fortolkning, hvorefter enhver virksomhed,
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som kan pavirkes af adfeerdsregulerende tilsagn, der tilsigter at bringe et fastslaet
eller planlagt misbrug til opher, skal knyttes til tilbuddet om tilsagn i sin egenskab af
deltagende virksomhed, er en konsekvens heraf, at det i de fleste af de i artikel 82 EF
omhandlede situationer vil veere praktisk umuligt at anvende artikel 9 i forordning
nr. 1/2003.

Hvad angéar anvendelsesperioden for beslutningen om at gere tilsagnene bindende
skal det bemeerkes, at det, selv om det i artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003
bestemmes, at en sddan beslutning kan vedtages for en bestemt periode, imidlertid
ikke er et krav. Den endelige affattelse af artikel 9 i forordning nr. 1/2003 er séledes,
som Kommissionen med rette har gjort geldende i den henseende, forskellig fra
affattelsen af artikel 9 i Kommissionens forslag til Radets forordning om gennemfo-
relse af konkurrencereglerne i artikel 81 [EF] og 82 [EF] (KOM(2002) 582 endelig),
hvori fastsattes, at en sddan beslutning »vedtages for en bestemt periode«. Folgelig er
der principielt intet, der forbyder Kommissionen at gore tilsagnene bindende for en
ubegraenset periode.

Endvidere pahviler det Kommissionen at overholde proportionalitetsprincippet, nar
den vedtager beslutninger i henhold til artikel 9 i forordning nr. 1/2003, selv om det
i modseetning til af artikel 7, stk. 1, ikke fremgar af denne artikel. Proportionalitets-
princippet er reelt anerkendt i fast retspraksis som et almindeligt feellesskabsretligt
princip (dommen i sagen Fedesa m.fl., preemis 13).

Betragtning 34 til forordning nr. 1/2003 udtaler, at »[...] neerveerende forord-
ning [i overensstemmelse med subsidiaritets- og proportionalitetsprincippet, som
omhandlet i traktatens artikel 5 EF, ikke gar] ud over det, der er nodvendigt for at na
dens mal, nemlig en effektiv anvendelse af Feellesskabets konkurrenceregler«.
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Kommissionen har i sine bemeerkninger anerkendt, at proportionalitetsprincippet
finder anvendelse pa de beslutninger, der vedtages i henhold til artikel 9 i forordning
nr. 1/2003. Den finder ikke derfor mindre, at dette princip ikke finder samme anven-
delse inden for rammerne af forordningens artikel 7, stk. 1, og artikel 9, stk. 1.

I denne forbindelse fastslar Retten for det forste, at formalet med artikel 7, stk. 1, og
artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 er det samme, og at det falder ssmmen med
hovedformalet med forordning nr. 1/2003, som er at sikre en effektiv anvendelse af
traktatens konkurrenceregler.

Kommissionen har for at forfolge dette mal et bredt sken angaende det valg, den er
givet ved forordning nr. 1/2003 om i henhold til artikel 9 at gore de deltagende virk-
somheders foreslaede tilsagn bindende og vedtage en beslutning, eller ved at folge
proceduren i henhold til forordningens artikel 7, stk. 1, hvorefter det kreeves, at der
fastslas en overtreedelse.

Dette sken, hvad angar hjemmelsvalget, fritager imidlertid ikke Kommissionen fra
forpligtelsen til at overholde proportionalitetsprincippet, nar den beslutter at gore de
afgivne tilsagn bindende i henhold til artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003.

For det andet kreever proportionalitetsprincippet ifelge fast retspraksis inden for
omradet, at feellesskabsinstitutionernes retsakter ikke gér ud over, hvad der er egnet
til og nedvendigt for at opfylde det tilsigtede mal (Rettens dom af 19.6.1997, sag
T-260/94, Air Inter mod Kommissionen, Sml. II, s. 997, preemis 144, og dommen
i sagen Van den Bergh Foods mod Kommissionen, preemis 201), hvorved der, hvis
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det er muligt at veelge mellem flere egnede foranstaltninger, skal veelges den mindst
indgribende, og byrderne ma herved ikke veere uforholdsmeessige i forhold til de
tilsigtede mal (jf. dom af 11.7.1989, sag 265/87, Schréder, Sml. s. 2237, preemis 21,
og af 9.3.2006, sag C-174/05, Zuid-Hollandse Milieufederatie og Natuur en Milieu,
Sml. [, s. 2443, preemis 28).

Kontrollen af proportionaliteten ved en foranstaltning er saledes en objektiv kontrol,
eftersom den anfegtede beslutnings egnethed og nedvendighed skal vurderes i
forhold til det af institutionen forfulgte formal. Hvad angér beslutninger vedtaget
i henhold til artikel 7 i forordning nr. 1/2003 er formaélet at bringe den fastslaede
overtreedelse til opher. Hvad angar beslutninger vedtaget i henhold til forordningens
artikel 9, er formélet at imgdekomme de beteenkeligheder, som Kommissionen har
udtrykt i sin forelgbige vurdering, og som begrundede, at den vil vedtage en beslut-
ning med krav om at bringe overtraedelsen til opher.

Kommissionen skal, hvis den anvender artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 1/2003, fastsl3,
at der foreligger en overtreedelse, hvilket kreever en preecis definition af det relevante
marked og i givet fald af det misbrug, der er tilregnet den pageeldende virksomhed.
Kommissionen er inden for rammerne af samme forordnings artikel 9, stk. 1, ganske
vist ikke forpligtet til formelt at bevise, at der foreligger en overtraedelse, siledes som
det endvidere fremgér af betragtning 13 til forordning nr. 1/2003, men den skal ikke
desto mindre godtgere de konkurrencemeessige beteenkeligheder, som begrundede,
at den vil vedtage en beslutning i henhold til artikel 81 EF og 82 EF, og som giver den
grundlag for at paleegge den deltagende virksomhed at overholde visse tilsagn. Dette
forudseetter en analyse af markedet og en identificering af den planlagte overtreedelse,
som er mindre faste end ved anvendelsen af artikel 7, stk. 1, i forordning nr. 1/2003,
selv om den skal veere tilstreekkelig til at kontrollere, om tilsagnet er egnet.
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Det ville nemlig veere i strid med opbygningen af forordning nr. 1/2003, hvis en
beslutning, som i henhold til forordningens artikel 7, stk. 1, skulle anses for ikke
at veere proportionel med den fastslaede overtreedelse, kunne vedtages i form af et
tilsagn, som er blevet gjort bindende, under anvendelse af proceduren i artikel 9,
stk. 1, fordi overtreedelsen inden for rammerne af denne ikke behgver at blive formelt
bevist.

Det er allerede pa grundlag af artikel 3 i forordning nr. 17 blevet antaget, at de
byrder, som palegges virksomhederne med henblik pa at bringe en overtraedelse af
konkurrenceretten til opher, ikke ma overskride greenserne for, hvad der er rime-
ligt og nedvendigt for at opfylde det tilsigtede mal, nemlig at sikre, at de regler, som
er blevet tilsidesat, overholdes (dommen i sagen RTE og ITP mod Kommissionen,
preemis 93). Samme fortolkning gor sig geeldende i forhold til artikel 7, stk. 1, forste
punktum, i forordning nr. 1/2003, hvis ordlyd er meget teet pa ordlyden af artikel 3,
stk. 1, i forordning nr. 17.

Folgelig kan Kommissionen uden at overskride sine befgjelser i henhold savel til
konkurrencereglerne i EF-traktaten som til forordning nr. 1/2003 kun vedtage en
beslutning om absolut forbud mod enhver form for fremtidige forretningsforbin-
delser mellem to virksomheder i henhold til forordningens artikel 7, stk. 1, sdfremt
en sddan beslutning er ngdvendig for at genskabe den situation, der forela for over-
treedelsen (jf. i denne retning Rettens dom af 18.9.1992, sag T-24/90, Automec mod
Kommissionen, Sml. I, s. 2223, preemis 51 og 52).

Man kan ikke for at na til en anden konklusion hvad angar de greenser, der findes
for Kommissionens befgjelse til at fastsaette bindende foranstaltninger i henhold til
artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 udlede andre relevante hensyn af forskellen
mellem forordningens artikel 7 og 9.
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For det tredje er Kommissionen heller ikke fritaget fra at overholde proportio-
nalitetsprincippet, selv om tilsagnene er frivillige, eftersom de gores bindende ved
Kommissionens beslutning. At en virksomhed af seerlige, selvsteendige arsager finder,
at det pd et givent tidspunkt er belejligt at fremleegge visse tilsagn, betyder ikke, at
disse tilsagn af denne grund er nedvendige.

Domstolen har under ordningen i henhold til den tidligere forordning nr. 17 under
visse omstendigheder fundet, at de forpligtelser, som et tilsagn paleegger parterne,
kan sidestilles med et pabud om at bringe en overtreedelse til opher (Domstolens
dom af 31.3.1993, forenede sager C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85
og C-125/85 — C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtiéo m.fl. mod Kommissionen, Sml. 1,
s. 1307, preemis 181). Domstolen antog nemlig, at de deltagende virksomheder ved at
give et sddant tilsagn af grunde, som er deres egne, blot accepterer en beslutning, som
Kommissionen havde kompetence til at vedtage ensidigt (dlommen i sagen Ahlstrom
Osakeyhti6 m.fl., preemis 181).

Den omstendighed, at en virksomhed foreslar tilsagnene, udger saledes ikke en
begreensning af Rettens provelsesret angaende begrundelsen for Kommissionens
beslutning om at gore dem bindende.

Endelig atheenger graden af Rettens provelse af de analyser, som Kommissionen har
udfert i henhold til traktatens konkurrenceregler, af, at Kommissionen til grund
for hver beslutning har lagt et vist skon, som er begrundet i mangfoldigheden i de
okonomiske aspekter, der skal inddrages. Under hensyn til indvirkningen af beslut-
ninger vedtaget i henhold til artikel 81 EF og 82 EF pa de traktatsikrede grundleg-
gende gkonomiske friheder méa teorien om en begrenset provelse forbeholdes
tilfeelde, hvor den anfeegtede beslutning er stottet pa en kompleks gkonomisk vurde-
ring, undtaget pa omrader som fusionsomrédet, hvor tilstedeveerelsen af skensbefo-
jelser er grundleeggende for den regulerende institutions udevelse af sine befgjelser
(Domstolens dom af 15.2.2005, sag C-12/03 P, Kommissionen mod Tetra Laval,
Sml. I, s. 987, preemis 38-40).
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P4 omradet for kontrol af fusioner folger det ganske vist af fast retspraksis, at
Kommissionen rader over et vidt sken ved vurderingen af, om tilsagn er ngdven-
dige for at fjerne den alvorlige tvivl, en fusion rejser (Rettens dom af 30.9.2003, sag
T-158/00, ARD mod Kommissionen, Sml. II, s. 3825, preemis 328 og 329). Rettens
provelse inden for dette omrade er begreenset til, om der er sket abenbare fejl, og
er begrundet i, at Kommissionens analyse for at kunne fastsld, om den pageeldende
transaktion ikke skaber eller ikke styrker en dominerende stilling, er en gkonomisk
analyse af den forventede situation (Rettens dom af 25.3.1999, sag T-102/96, Gencor
mod Kommissionen, Sml. I, s. 753, preemis 163).

Derimod vedrerer den analyse, som Kommissionen skal udfere som led i en proce-
dure efter forordning nr. 1/2003, eksisterende praksis i tilfeelde af en beslutning efter
artikel 7, stk. 1, og efter artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003. Det er herved natur-
ligvis ikke udelukket, at der skal foretages komplekse skonomiske vurderinger, men
det giver ikke mulighed for, at den prevelse, som Retten udever over kommissions-
beslutninger, nar disse vurderinger ikke foreligger, i alle tilfeelde er begraenset til et
abenbart urigtigt sken.

Det folger af det ovenstaende, at det tilkommer Retten i sagen at efterprove, om de
tilsagn, der blev gjort bindende ved beslutningen, var egnede til og ngdvendige for at
bringe det misbrug, som Kommissionen havde identificeret i sin forelgbige vurde-
ring, til opher.

— Beslutningens overensstemmelse med proportionalitetsprincippet

I henhold til fast retspraksis indebeerer proportionalitetsprincippet, at feellesskabsin-
stitutionernes retsakter ikke ma overskride graenserne for, hvad der er egnet til og
nodvendigt for at nd det forfulgte mal, séledes at der, nar der kan veelges mellem
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flere egnede foranstaltninger, skal veelges den mindst indgribende foranstaltning,
og de forvoldte ulemper ma ikke veere uforholdsmeessige i forhold til de tilsigtede
mél (dommen i sagen Fedesa m.fl., preemis 13, og Domstolens dom af 14.7.2005, sag
C-180/00, Nederlandene mod Kommissionen, Sml. I, s. 6603, preemis 103).

Kommissionens formél med vedtagelsen af beslutningen skal sgges i den forelgbige
vurdering, som er indeholdt i klagepunktsmeddelelsen rettet til De Beers i henhold
til artikel 82 EF. Ifolge affattelsen af denne er den anmeldte aftale til hinder for, at
Alrosa kan treenge ind pa markedet for radiamanter som uatheengig leverander, og
den udelukker saledes en forsyningskilde for de potentielle kunder. Kommissionen
har dermed fundet, at den anmeldte aftale udger et misbrug af en distributionseneret
til fordel for De Beers, hvilket potentielt udger misbrug af en dominerende stilling.

Folgelig udgores det misbrug, der identificeres i Kommissionens forelgbige vurde-
ring, af den anmeldte aftale, hvor De Beers’ indgaelse heraf fremleegges som misbrug
af dominerende stilling. Det kan under disse omsteendigheder gores geldende, at det
for at bringe et eventuelt misbrug til opher ville have veeret tilstreekkeligt inden for
rammerne af proceduren indledt i henhold til artikel 81 EF at give parterne forbud
mod at iveerkseette denne aftale.

Det kan imidlertid, og selv om de beteenkeligheder, der er givet udtryk for i klage-
punktsmeddelelsen i henhold til artikel 82 EF, kun vedrgrer den anmeldte aftale,
bemeerkes, at de betenkeligheder, som Kommissionen har udtrykt i beslutningen,
ligeledes vedrerer den situation, der fremgar af den anmeldte aftale, neermere
bestemt de historiske forbindelser mellem parterne, som den anmeldte aftale sikrer
fortseettelsen af.
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Det fremgar saledes af beslutningens punkt 28, at »den undersggte praksis, som giver
problemer i forhold til De Beers’ dominerende stilling og rolle som market-maker,
skyldes dette selskabs forretningsforbindelser med sin vigtigste konkurrent, Alrosa,
historisk set. Det folger af Kommissionens undersagelse, at De Beers og Alrosa har
haft langvarige forretningsforbindelser, hvorved de sammen regulerede meengden,
udbuddet og priserne pa radiamanter, der blev solgt pa verdensmarkedet. Nutidens
grundlag for salg er tilsyneladende stadig det samme og udgoer et af hovedforholdene
i De Beers’ rolle som market-maker«.

Den anmeldte aftale vil siledes kunne anses for at veere omfattet af den forelgbige
vurdering som érsag til Kommissionens konkurrenceretlige beteenkeligheder — ikke
kun i sig selv, hvilket ville gore enhver anvendelse af artikel 82 EF uegnet, men for s&
vidt som den styrker og videreforer de allerede eksisterende forretningsforbindelser,
som i sig selv blev anset for at udgere misbrug.

I henhold til beslutningens punkt 46 vedrorer den forste arsag til Kommissionens
beteenkeligheder i forhold til den, i forbindelse med proceduren i henhold til artikel
82 EF, undersagte praksis »den omstendighed, at De Beers kunne styrke eller opret-
holde sin dominerende stilling ved at begreense potentielle kunders adgang til en
beeredygtig forsyningskilde af radiamanter og ved at hindre sin neeststerste konkur-
rent [Alrosa] i at konkurrere fuldt ud«.

Folgelig har Kommissionen ved at gore de individuelle tilsagn fra De Beers bindende
haft til formal at bringe den praksis, som forhindrede Alrosa i at placere sig som
effektiv konkurrent pa det pageeldende marked, til opher og at give tredjemand
adgang til en alternativ forsyningskilde.
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Nedvendigheden af beslutningen skal derfor analyseres i betragtning af disse to
formal.

Det fremgar af beslutningens punkt 47, at de individuelle tilsagn fra De Beers var
tilstreekkelige til at imgdekomme de betenkeligheder, der var udtrykt i den forelo-
bige vurdering, hvilket sagsogeren ikke har bestridt. Det skal dog ogsa undersages,
om de individuelle tilsagn fra De Beers, som blev gjort bindende ved beslutningen,
ligeledes opfyldte nedvendighedskriteriet, uanset at beslutningens konklusion ikke
omtaler dette led af foranstaltningens proportionalitet.

Som det er anfert ovenfor, begrenses retsinstansernes prevelse af Kommissio-
nens retsakter, som medferer komplekse gkonomiske vurderinger, i denne forbin-
delse til en efterprovelse af, om de processuelle regler er overholdt, om begrun-
delsen er tilstreekkelig, samt om de faktiske omstendigheder materielt er rigtige,
og om der foreligger et dbenbart urigtigt sken eller magtfordrejning (Domstolens
dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 123,
preemis 279).

For at Retten i denne sag kan ngjes med at foretage en begreenset provelse af beslut-
ningens proportionalitet, bor den kunne fastsla, at Kommissionen har udevet sit
skon péa grundlag af en kompleks gkonomisk analyse, som gav den mulighed for at
slutte, at de tilsagn, der blev gjort bindende, var ngdvendige for at imgdekomme de
beteenkeligheder, den havde udtrykt i sin forelgbige vurdering.

Kommissionen har savel i svarskriftet som under retsmodet anfort, at der ville kunne
veere en grazone mellem de felles tilsagn og de individuelle tilsagn fra De Beers,
men at opstillingen af andre lgsninger end de tilsagn, der blev gjort bindende, ville
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have forudsat en kompleks gkonomiske vurdering, som efter artikel 9 i forordning
nr. 1/2003 ber undgas. Kommissionen har ligeledes klargjort, at den under hensyn
til vanskelighederne ved at fastseette andre lgsninger konkluderede, at et fuldsteen-
digt forbud var den eneste passende lgsning for at imgdekomme de oprindelige
betaenkeligheder.

Folgelig har Kommissionen i denne sag ikke foretaget en kompleks gkonomisk
analyse, som berettiger til en begreensning af Rettens preovelsesret i forhold til beslut-
ningen. Kommissionen har udelukkende stottet sin paberébelse af en begrenset
provelsesret pa seregenhederne ved artikel 9 i forordning nr. 1/2003. Som anfert i
denne doms preemis 100, skal Kommissionen, selv om den ikke i henhold til artikel
9 er forpligtet til at bevise, at der foreligger en overtreedelse omfattet af proceduren,
imidlertid fremleegge tilstraekkelige analyseforhold til, at der kan foretages en effektiv
domstolskontrol af den vedtagne foranstaltnings proportionalitet.

I alle tilfeelde finder Retten, at beslutningen er behzeftet med et urigtigt sken, som i
ovrigt fremstar abenbart. Det folger nemlig dbenbart af sagens omsteendigheder, at
det for at opfylde det formal, der tilsigtes ved beslutningen, var muligt at pélegge
andre, mindre bebyrdende lgsninger end det varige forbud mod transaktioner
mellem De Beers og Alrosa, at fastseettelsen heraf ikke frembed seerlige tekniske
vanskeligheder, og at Kommissionen ikke kunne frigere sig for at undersage dette.

Herved skal Retten papege for det forste, at en virksomhed, som indtager en domi-
nerende stilling pa et marked, og som — ogsa efter anmodning fra disse — binder
kebere til sig ved hjeelp af en forpligtelse til eller et lofte om at deekke hele eller en
betydelig del af deres behov udelukkende hos virksomheden, ifelge fast retspraksis
herved misbruger sin dominerende stilling som neevnt i artikel 82 EF (dommen
i sagen Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, preemis 89). Anvendt pa en kaber
i en dominerende stilling betyder denne retspraksis, at den omsteendighed, at De
Beers selv efter aftale med Alrosa leegger beslag pa dette selskabs samlede produktion
eksporteret til omrader uden for SNG, kan udgere misbrug inden for rammerne af
deres forbindelser.
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Den umiddelbart bedst egnede lgsning til at bringe det heri bestdende misbrug til
ophor ville derfor have veeret at forbyde parterne at indga aftale om, at De Beers kan
forbeholde sig hele, eller blot en betragtelig del, af Alrosas produktion eksporteret til
omrader uden for SNG, hvorved Alrosa ville genfinde sin uatheengighed pa markedet
og tredjemand sikres adgang til en alternativ forsyningskilde, uden at det er ngdven-
digt at forbyde De Beers ethvert keb af radiamanter produceret af Alrosa.

For det andet havde De Beers og Alrosa i december 2004 foreslaet feelles tilsagn, og
Kommissionen har fortsat ikke klargjort, hvorledes tilsagnene ikke var egnede til at
imedekomme de betenkeligheder, som den havde givet udtryk for i sin forelgbige
vurdering.

Kommissionen er i henhold til artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 ganske vist
aldrig forpligtet til at gore tilsagn bindende frem for at handle i henhold til samme
forordnings artikel 7. Folgelig pahviler det ikke Kommissionen at begrunde, hvorfor
tilsagn ikke forekommer den egnede til at blive gjort bindende for at afslutte
proceduren.

Overholdelsen af proportionalitetsprincippet medferer imidlertid, at institutionen,
safremt der findes mindre indgribende foranstaltninger end dem, som den vil gore
bindende, og den har kendskab til disse, skal undersoge, om de er egnede til at
imegdekomme de betenkeligheder, der begrunder dens handling, inden den, séfremt
de andre foranstaltninger findes uegnede, velger den mest indgribende lgsning.

De felles tilsagn, som De Beers og Alrosa afgav i december 2004, og som Kommis-
sionen ganske vist hverken i sin beslutning eller i sin begrundelse havde en proces-
suel forpligtelse til at tage hensyn til, udgjorde under alle omsteendigheder en mindre
indgribende foranstaltning end den, som Kommissionen besluttede at gore bindende,
og undersggelsen heraf er séledes relevant for at efterpreve proportionaliteten.
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De feelles tilsagn kunne, for sa vidt som de dels gradvist ville give tredjemeend adgang
til Alrosas produktion, dels ville give Alrosa den nedvendige tid til at udvikle sin egen
distributionsordning for radiamanter og dermed blive en reel konkurrent til De Beers,
umiddelbart synes egnede til at imgdekomme Kommissionens beteenkeligheder.

Retten finder nemlig, at der ved de feelles tilsagn for perioden 2005-2009 blev fastsat
en vesentlig nedseettelse af den meengde rddiamanter, som Alrosa forbeholdt De
Beers, fra en veerdi af 700 mio. USD i 2005 til 275 mio. USD i 2009. Alrosa ville
saledes fra 2009 blot szlge De Beers 35% af den meengde radiamanter, som det
havde solgt til dette selskab i 2004. De Beers ville folgelig vanskeligt kunne pavirke
Alrosas priser, idet mere end to tredjedele af de diamanter, som Alrosa eksporte-
rede til omrader uden for SNG, ville blive solgt til en pris fastsat ved forhandlinger
med tredjemand. Séfremt det séledes forudseettes, at De Beers og Alrosa gnskede at
samordne deres prispolitikker, ville en sddan samordning vanskeligt kunne gennem-
fores, idet Alrosa, hvis tredjemeend afviste at kebe til en pris fastsat mellem Alrosa og
De Beers, ikke ville kunne afseette det ikke-solgte lager til De Beers. De feelles tilsagn
gav sdledes tredjemand mulighed for en effektiv adgang til en alternativ og uathaengig
forsyningskilde.

Alrosa ville ved en gradvis nedseettelse over fem ar af sin salgsmeengde til De Beers,
med en begreensning af salget til en maksimal veerdi af 275 mio. USD fra 2009, lige-
ledes have mulighed for at opbygge sin distributionsordning uden for SNG, uden
hvilken selskabet ikke ville kunne blive en effektiv konkurrent til De Beers. Retten
bemeerker dog, at Kommissionen i punkt 47 i beslutningen har angivet, at over-
gangsperioden fra 2006-2008, dvs. tre r, var ngdvendig for, at Alrosa kunne opbygge
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»en konkurrerende distributionsordning for de meengder diamanter, der tidligere
blev solgt af De Beers«. Kommissionen har imidlertid ikke forklaret, hvorfor en
sadan periode herved er tilstreekkelig, selv om Alrosa i september 2003 havde oplyst
Kommissionen om, at selskabet havde brug for otte ar til at oprette en effektiv distri-
butionsordning, og at det forst mente at kunne bringe ethvert salg af radiamanter til
De Beers til ophor i 2012, hvilket folger af akterne bilagt steevningen.

Det bemeerkes i gvrigt, at Kommissionen, under forbehold af resultatet af markedste-
sten, den 3. juni 2005, datoen for offentliggorelsen af de feelles tilsagn i Den Europce-
iske Unions Tidende, planlagde at gore de neevnte tilsagn bindende. Kommissionen
fandt saledes, at disse tilsagn umiddelbart imgdekom de betenkeligheder, som den
havde givet udtryk for i sin forelgbige vurdering.

For det tredje kunne tilpasningen af de felles tilsagn, safremt det forudseettes, at
de ikke imgdekom Kommissionens oprindelige betenkeligheder, ligeledes lose de
konkurrenceretlige problemer affedt af den anmeldte aftale, uden at det ville veere
nedvendigt at paleegge parterne endeligt at ophere med enhver forretningsforbin-
delse fra 2009.

Man kunne bl.a. have fulgt den tilretteleeggelse, som sagsegeren foreslog i sin skri-
velse af 6. februar 2006 til Kommissionen, hvorefter selskabet gennem en auktion
fik mulighed for at afseette diamanter til De Beers for en arlig veerdi af maksimalt
275 mio. USD. En sidan tilretteleeggelse ville dels give tredjemeend fuldstendig
adgang til Alrosas produktion, dels give Alrosa mulighed for pa ad hoc-basis fortsat
at seelge en begraenset meengde til markedets storste keber.

Kommissionen skal ganske vist ikke treede i parternes sted for at eendre de tilsagn,
som de afgiver i henhold til artikel 9 i forordning nr. 1/2003, med henblik pa at disse
tilsagn imedekommer de betaenkeligheder, den har fremsat i sin forelgbige vurdering.
Der er imidlertid intet, der forbyder Kommissionen kun at gore de afgivne tilsagn
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delvist bindende eller i begrenset omfang. Det star endvidere klart, at Kommissi-
onen i denne sag under modet den 27. oktober 2005 foreslog parterne eendringer i de
feelles tilsagn. Kommissionen meddelte dem nemlig under dette mode, at den havde
til hensigt at treeffe sin beslutning i henhold til artikel 7 i forordning nr. 1/2003 og
forbyde dem enhver forretningsforbindelse fra 2009, safremt de ikke afgav tilsagn i
denne retning inden udgangen af november 2005.

Kommissionen kan dog ikke lovligt opfordre parterne til over for den at afgive tilsagn,
som gar videre end en beslutning, som den ville kunne vedtage i henhold til artikel 7,
stk. 1, i forordning nr. 1/2003. I denne sag ville en beslutning vedtaget i henhold til
sidstneevnte bestemmelse om, at De Beers fra 2009 vedvarende skulle bringe enhver
direkte eller indirekte forretningsforbindelse med Alrosa til opher, under hensyn til
det forfulgte formal &benbart ga ud over, hvad Kommissionen under overholdelse af
proportionalitetsprincippet kunne péalaegge.

Det kan nemlig kun i undtagelsestilfeelde, som ikke er identificeret i beslutningen,
og som ikke fremgar af sagsakterne, begrundes, at virksomheder ved en beslutning
vedtaget i henhold til artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 absolut og endegyl-
digt forbydes at knytte forretningsforbindelser. Det kan ganske vist i tilfeelde af, at de
deltagende virksomheder kollektivt indtager en dominerende stilling, ikke udelukkes,
at et rent forbud mod enhver transaktion mellem virksomhederne kan veere den
eneste made at forebygge misbrug pa. Men séfremt Kommissionen i klagepunkts-
meddelelsen, der blev meddelt parterne i henhold til artikel 81 EF, har ladet forst4, at
der mellem Alrosa og De Beers kunne findes et oligopol, er analysen i beslutningen
derimod udelukkende stattet pa De Beers’ dominerende stilling og ikke pa en even-
tuel kollektiv dominerende stilling for de to virksomheder. Kommissionen har savel
i svarskriftet som under retsmedet bekreeftet, at beslutningen ganske rigtigt skulle
forstas saledes.
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Endvidere er den sammenligning, som Kommissionen har foretaget mellem de af
sagsogeren afgivne tilsagn i september 2003, de feelles tilsagn og de tilsagn, som blev
gjort bindende, ikke tilstraekkelig til at godtgere, at de sidstneevnte var nedvendige,
eftersom nedvendigheden af det forbud, der i denne sag blev fremsat i form af tilsagn,
der blev gjort bindende, skal vurderes objektivt i forhold til det af Kommissionen
forfulgte formal.

Hvad angér de af sagsogeren afgivne tilsagn i september 2003, som Kommissionen
har lagt veegt pa for at begrunde foranstaltningens proportionalitet, forudsad de
ganske vist et totalt opher af ubegreenset varighed af forretningsforbindelserne med
De Beers. Retten finder imidlertid, at disse tilsagn fastsatte et sadant opher af forret-
ningsforbindelserne fra 2013 og ikke 2009, hvilket gav Alrosa yderligere fire ar til
at oprette en distributionsordning uden for SNG for at kunne afseette den meengde
radiamanter, der tidligere blev solgt til De Beers. Iveerkseettelsen af en sddan ordning
var abenlyst nedvendig for at give tredjemeend adgang til Alrosas produktion, og for
at Alrosa kunne konkurrere fuldt ud med De Beers. Endvidere tilbagekaldte Alrosa
disse tilsagn, eftersom de ikke var gkonomisk baeredygtige. Endelig kan man af den
omsteendighed, at en virksomhed pé et givent tidspunkt af egne arsager har afgivet
tilsagn, ikke formode, at tilsagnene er forholdsmeessige, og Kommissionen fritages
ikke fra forpligtelsen til at efterprove, om de er egnede og nedvendige i forhold til
det forfulgte formal. Dermed er den omstendighed, at Alrosa i september 2003 afgav
visse tilsagn, uden betydning for beslutningens lovlighed.

Hvad angér de feelles tilsagn, som parterne afgav i december 2004, har Kommissi-
onen fundet dem utilstreekkelige, eftersom De Beers, safremt selskabet fortsat kunne
kebe radiamanter fra Alrosa til en arlig veerdi af 275 mio. USD, kunne hindre sidst-
neevnte i at konkurrere med sig, idet de resterende to tredjedele af Alrosas ekspor-
terede produktion ville betyde, at selskabet vanskeligere ville kunne foretage jeevn-
lige leveringer af et bredt udvalg af diamanter. Endvidere har Kommissionen fundet,
at De Beers fortsat ville kunne anvende Alrosas diamanter til at spille sin rolle som
market-maker.
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Retten finder dog, at Kommissionen til stotte for, at Alrosas evne til at levere et bredt
udvalg af diamanter ville nedseettes, safremt en maksimal arlig meengde svarende til
en veerdi af 275 mio. USD fortsat blev solgt til De Beers, udelukkende har foretaget
en henvisning til klagepunktsmeddelelsens punkt 70 fremsat i henhold til artikel 81
EF. Det fremgar af dette punkt, at »De Beers [...] har en betragtelig fordel i forhold
til sine konkurrenter ikke blot pa grund af sin sterrelse, men ligeledes fordi selskabet
kan sikre den bedste ensartethed i leveringerne [af rddiamanter] til sine kunder.
Dette skyldes, at selskabet har adgang til produktionen fra et storre antal miner, der
bryder flere forskellige slags radiamanter, og selskabet er den eneste producent, der
har store lagre«. Denne betragtning godtger dog ikke, hvorledes Alrosa ikke kunne
sikre en jeevnlig levering af betydelige meengder radiamanter, hvis selskabet fortsat
leverede en begreenset meengde til De Beers.

Endvidere er det ikke nodvendigvis godtgjort, at der er sket en tilsideseettelse af
konkurrencereglerne, selv i tilfeelde af, at salget af en begreenset meengde radia-
manter til De Beers ville give denne mulighed for at opretholde eller styrke sin
rolle som market-maker og saledes sin dominerende stilling. Eftersom formalet
med artikel 82 EF ikke er at forbyde dominerende stilling, men at bringe misbrug
til opher, kan Kommissionen ikke kreeve, at en dominerende virksomhed atholder
sig fra at foretage indkeb, der giver virksomheden mulighed for at opretholde eller
styrke sin dominerende stilling pd markedet, hvis virksomheden ikke i forbindelse
hermed anvender metoder, der er uforenelige med konkurrencereglerne. Selv om
der pahviler en virksomhed i en sddan stilling seerlige forpligtelser (dommen i sagen
Michelin mod Kommissionen, preemis 57), kan disse ikke medfore, at selve tilstede-
veerelsen af en dominerende stilling skal sveekkes.

I denne sag har Kommissionen med den klare hensigt at sveekke De Beers’ rolle som
market-maker pélagt parterne at bringe enhver forretningsforbindelse til opher.

Alrosa, som ikke er omfattet af proceduren efter artikel 82 EF, er ved beslutningen de
facto blevet pélagt inden for tre ar at foretage betydelige endringer i sin opbygning
og virksomhed for at konkurrere med De Beers uden for SNG.
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Kommissionen har saledes palagt en erhvervsdrivende, som ikke er umiddelbart
berort af en procedure efter artikel 82 EF, at medvirke til en eendring af opbygningen
af markedet for produktion og levering af radiamanter. Denne foranstaltning gar ud
over de befgjelser, som Kommissionen er tildelt i henhold til denne bestemmelse.

Kommissionen har endelig gjort geeldende, at forbuddet mod transaktioner gennem
abne udbud var berettiget i betragtning af Alrosas og De Beers’ tidligere praksis i
forbindelse med ad hoc-salg af (»willing buyer — willing seller«-typen). Kommis-
sionen gor geeldende, at der var en begrundet frygt for, at disse salg tillod parterne
fortsat at gennemfore den anmeldte aftale, eftersom de ved disse tilfeelde solgte
meengder kunne svare til de i aftalen fastsatte meengder.

Safremt det i denne forbindelse forudsettes, at De Beers og Alrosa ad omveje ville
opretholde den i den anmeldte aftale fastsatte veerdi af transaktionerne, havde
Kommissionen befojelser til at treeffe de nedvendige foranstaltninger herimod for at
sikre overholdelsen af konkurrencereglerne. Det bestemmes nemlig i artikel 9, stk. 2,
i forordning nr. 1/2003, at Kommissionen kan genabne proceduren, hvis de delta-
gende virksomheder handler i strid med deres tilsagn. Endvidere har Kommissionen
i henhold til forordningens artikel 23, stk. 2, mulighed for at straffe virksomheder,
som undlader at efterkomme tilsagn, der er gjort bindende i henhold til forordnin-
gens artikel 9.

Safremt ad hoc-salgene mellem De Beers og Alrosa gav De Beers mulighed for at
opretholde eller styrke sin rolle som market-maker, er en sddan virkning endvidere
ikke i sig selv i strid med konkurrencereglerne, for s vidt som disse salg ville blive
udfert i henhold til princippet om det bedste bud.

Dermed folger Retten ikke formodningen om, at den mulighed, som Alrosa gives
for at seelge en vis meengde diamanter til De Beers ved auktioner, ngdvendigvis
bringer virkeliggarelsen af de af Kommissionen tilsigtede formal i fare. Disse salg gav
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dels tredjemand mulighed for at fa adgang til Alrosas produktion pad samme betin-
gelser som De Beers, dels fik Alrosa mulighed for at seelge til den storste kgber pa
markedet. Eftersom Kommissionen ikke har godtgjort, at Alrosa ved de auktioner,
der reelt er gennemfort, har taget hensyn til andre kriterier end kebstilbuddets
kvalitet, kan argumentet om, at De Beers var begunstiget af en fordelagtig behand-
ling ved disse salg, ikke tages til folge. Endvidere foreslog Alrosa i sin skrivelse af
6. februar 2006, som ganske vist blev sendt til Kommissionen efter udlgbet af fristen
for at afgive nye tilsagn, at begreense veerdien af diamantsalget til De Beers ved aukti-
oner til 275 mio. USD. En sddan begreensning nedsatte i hvert fald de risici, som
Kommissionen fremheevede, for en fordrejning af konkurrencen.

Folgelig forela der i denne sag alternative og mindre indgribende lgsninger for virk-
somhederne end det fuldsteendige forbud mod transaktioner, og Kommissionen
kunne ikke atholde sig fra at tage hensyn til disse ved at paberabe sig de pastaede
vanskeligheder ved fastseettelsen heraf.

Endelig skal Retten hvad angdr Kommissionens argument om, at beslutningen
ikke var endelig, eftersom det var muligt i henhold til artikel 9, stk. 2, i forord-
ning nr. 1/2003 at gendbne proceduren, bemeerke, at denne mulighed foreligger
i tre tilfeelde: Hvis de faktiske forhold eendrer sig med hensyn til et punkt, der var
veesentligt for beslutningen, hvis de deltagende virksomheder handler i strid med
deres tilsagn, eller hvis beslutningen bygger pa ufuldsteendige, urigtige eller forvan-
skede oplysninger. Da de situationer, der berettiger gendbning, saledes er opregnet
udtemmende, ville Alrosa af grunde som de i steevningen fremsatte, navnlig om tilsi-
deseettelse af proportionalitetsprincippet, ikke kunne anmode om en genabning af
proceduren. Endvidere ville Kommissionen diskretioneert kunne afsla en gendbning.
Kommissionens argument vedrerende forordningens artikel 9, stk. 2, i forordning
nr. 1/2003 kan saledes ikke tages til folge.

Under disse omstendigheder har sagsegeren med rette gjort geeldende, dels at det
tidsubegreensede forbud mod enhver forretningsforbindelse mellem De Beers og
Alrosa dbenbart gar ud over, hvad der var nedvendigt for at na det fulgte mal, og
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dels at der foreld andre lgsninger, der var afpasset efter dette formél. Kommissionen
var ved anvendelsen fra en bergrt virksomhed af proceduren med tilsagn, der gores
bindende, ikke fritaget for at anvende proportionalitetsprincippet, hvilket indebar en
konkret efterprovelse af disse forelobige losningers beeredygtighed.

Det folger af ovenstaende bemeerkninger, at anbringendet om en tilsideseettelse af
artikel 9, stk. 1, i forordning nr. 1/2003 og af proportionalitetsprincippet ma tages til
folge, og at beslutningen alene som folge heraf skal annulleres.

Der skal imidlertid under hensyn til Kommissionens befgjelser til at opfylde domme
om annullation af beslutninger vedtaget i henhold til artikel 81 EF og 82 EF, ligeledes
for fuldsteendighedens skyld i denne sag tages stilling til sagsegerens forste anbrin-
gende om en tilsideseettelse af retten til at blive hort.

Anbringendet om en tilsidescettelse af horingsretten

Parternes argumenter

Sagsegeren har gjort geeldende, at beslutningen er vedtaget i strid med selskabets ret
til at blive hert, for s& vidt som Kommissionen dels ikke oplyste det om, hvorfor den
i betragtning af de af tredjemand indgivne bemeerkninger fandt, at de feelles tilsagn
ikke imedekom dens betenkeligheder, dels ikke gav Alrosa mulighed for at frem-
seette sit synspunkt i denne forbindelse.
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Alrosa har til stette for dette anbringende forst gjort geeldende, at retten til at blive
hert, som den er sikret inden for rammerne af en procedure i henhold til konkur-
rencereglerne, paleegger Kommissionen to forpligtelser. Denne ret, som enhver kan
drage fordel af, inden der treeffes en individuel foranstaltning over for ham/hende,
som matte bergre ham/hende negativt, saledes som det fremgar af artikel 41, stk. 2,
forste led, af Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende rettigheder udfeer-
diget i Nice den 7. december 2000 (EFT 2000 C 364, s. 1), medferer nemlig, at de
interesserede skal gives lejlighed til at udtale sig om de klagepunkter mod den pageel-
dende aftale, som Kommissionen mener at burde gore geeldende mod dem, og de
skal med henblik herpa gores bekendt med de omsteendigheder, der danner grundlag
for klagepunkterne (Domstolens dom af 13.7.1966, forenede sager 56/64 og 58/64,
Consten og Grundig mod Kommissionen, Sml. 1965-1968, s. 245, org.ref.: Rec.
s. 429) og de konklusioner, Kommissionen udleder heraf (Rettens dom af 10.3.1992,
sag T-9/89, Hills mod Kommissionen, Sml. I, s. 499, preemis 38).

Sagsegeren har endvidere gjort geeldende, at de betenkeligheder, som Kommissionen
har givet udtryk for i beslutningen, er forskellige fra de beteenkeligheder, som denne
institution tidligere havde udtrykt i sin forelgbige vurdering, saledes som Alrosa er
blevet gjort bekendt med denne.

Kommissionen har nemlig indledningsvis udtrykt betenkeligheder pa to omrader.
Kommissionen har, som det fremgar af klagepunktsmeddelelserne i henhold til
artikel 81 EF og E@S-aftalens artikel 53 samt den korte meddelelse, anfort, at aftalen
forekom at begreense konkurrencen, fordi den forbeholdt De Beers halvdelen af
Alrosas produktion og dermed begreensede Alrosas mulighed for at optreede som en
uafheengig konkurrent pa markedet. Kommissionen har anfort, at aftalen endvidere
forekom at udgere misbrug af dominerende stilling, eftersom den hindrede De Beers’
kunder adgang til en alternativ forsyningskilde og styrkede De Beers’ markedsposi-
tion pa bekostning af dets veesentligste konkurrent. Sagsggeren og De Beers har i
betragtning af denne forelgbige vurdering afgivet deres feelles tilsagn, som Kommis-
sionen oprindeligt havde til hensigt at gore bindende.
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Kommissionen har endvidere eendret sin analyse. Den har efter at veere blevet
bekendt med tredjemandsbemeerkningerne vedrerende den korte meddelelse, som
omfattede seks andre grunde til bekymring under hensyn til konkurrencereglerne,
nemlig i betragtning 41 og 42 til beslutningen, lagt til grund, at disse bemeerkninger,
selv om de ganske som Kommissionens egen analyse ikke afslorede nye relevante
betaenkeligheder, forte den til endeligt at fastsl4, at de feelles tilsagn ikke imgdekom
dens betenkeligheder.

Endelig har sagsogeren fundet, at det under disse omsteendigheder tilkom Kommissi-
onen at gore det muligt for selskabet at blive hort ikke kun i forhold til tredjemands-
bemeerkningerne, men ligeledes vedrerende analysen, hvorefter den nu fandt, at de
feelles tilsagn var utilstreekkelige, og at de individuelle tilsagn fra De Beers nedven-
digvis skulle gores bindende. Dette skete imidlertid ikke.

Kommissionens indvendinger i denne forbindelse er ugrundede. Kommissionen kan
ikke med rimelighed gore geeldende, som den har gjort i betragtning 41 til beslut-
ningen, at de individuelle tilsagn blot styrker de felles tilsagn. Det absolutte og
potentielt endelige forbud mod at have nogen forretningsforbindelse med De Beers
er nemlig ud fra et gkonomisk synspunkt af en helt anden karakter end muligheden
for under betingelser, der ganske vist er restriktive, at forfelge en sddan forbindelse.
Endvidere kan Kommissionen ikke med foje gore geeldende, at sagsogeren ikke er
en bergrt part af proceduren indledt i henhold til artikel 82 EF og EQ@S-aftalens
artikel 54. Kommissionen havde nemlig, eftersom den har erkendt, at det efter sagens
omstendigheder var berettiget at hore sagsegeren i forbindelse med tredjemands-
bemeerkningerne, ikke grundlag for at afvise at hore Alrosa vedregrende sin sendrede
analyse.

Kommissionen anser dette anbringende for ugrundet.
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Den har forst gjort geeldende, at der skal sondres mellem sagsegerens stilling som
led i proceduren indledt i henhold til artikel 81 EF og E@S-aftalens artikel 53 pa den
ene side og selskabets stilling som led i proceduren i henhold til artikel 82 EF og
EQ@S-aftalens artikel 54 pa den anden side. Den forste af disse procedurer blev indledt
mod De Beers og Alrosa, som var adressater for en klagepunktsmeddelelse, afgav
feelles tilsagn over for Kommissionen og blev hort af denne navnlig vedrerende tred-
jemands bemeerkninger. Fortseettelsen af proceduren har dog mistet enhver interesse
som folge af de individuelle tilsagn fra De Beers, og den blev saledes afsluttet, uden at
der var grund til at vedtage en beslutning. Den anden procedure blev indledt mod De
Beers, men ikke sagsegeren og blev afsluttet ved vedtagelsen af en beslutning.

Kommissionen har endvidere gjort geeldende, at retsstillingen for en part i en proce-
dure om anvendelse af konkurrencereglerne — dvs. den person, mod hvilken denne
procedure er indledt, og som kan palegges en straf — skal adskilles fra retsstillingen
for de interesserede parter i den neevnte procedure — dvs. de personer, som kan have
en interesse i procedurens resultat, men mod hvilke denne procedure ikke er indledt,
og som ikke kan paleegges en straf. Reekkevidden af heringsretten, som den folger
af de almindelige retsgrundseetninger og af bestemmelser i afledt ret, er ikke den
samme for disse to persongrupper.

Endelig har Kommissionen gjort geeldende, at retsstillingen for de parter, der pa
den ene eller anden made er indblandet i en procedure vedrerende anvendelsen af
konkurrencereglerne, er serlig, nar det planleegges at anvende artikel 9 i forordning
nr. 1/2003. Denne bestemmelse, som er skabt for at give Kommissionen mulighed
for hurtigt og effektivt at afslutte proceduren, nar der afgives tilsagn, der kan imede-
komme dens betenkeligheder, medferer ikke, at institutionen skal here parterne pa
samme made, som nér dette ikke er tilfeeldet. Seerligt skal Kommissionen ikke indled-
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ningsvis tilsende de deltagende parter en klagepunktsmeddelelse, men gennem en
forelgbig vurdering oplyse de pageeldende virksomheder om sine betsenkeligheder.
Safremt disse virksomheder afgiver tilsagn, disse synes at imgdekomme betenke-
lighederne, og Kommissionen péteenker at gore dem bindende, tilkommer det den
herefter ved at offentliggore en kort meddelelse i Den Europceiske Unions Tidende at
gore det muligt for tredjemand at fremseette bemeerkninger hertil.

Denne offentliggorelse foregriber ikke Kommissionens skon og forpligter den ikke
til at anvende artikel 9 i forordning nr. 1/2003. Institutionen kan saledes fortseette
gennemgangen af de deltagende virksomheders afgivne tilsagn, og den kan ud fra
gennemgangen, de bemeerkninger, der i givet fald er indgivet af tredjemand, og
sagens omstendigheder gore disse tilsagn bindende, finde, at de er uegnede til at
imedekomme dens betenkeligheder, og undersoge et nyt tilsagn afgivet af de delta-
gende virksomheder eller endog genoptage proceduren i henhold til artikel 7 i forord-
ning nr. 1/2003. Kommissionen er saledes pa ingen made forpligtet til at vedtage en
beslutning i henhold til artikel 9 i forordning nr. 1/2003.

Eftersom sagsogeren i denne sag ikke er en deltagende part i den procedure, der forte
Kommissionen til at vedtage beslutningen, er der ikke grundlag for at indremme
selskabet de rettigheder, som de deltagende parter tildeles i henhold til artikel 27 i
forordning nr. 1/2003 eller artikel 10-12 i forordning nr. 773/2004.

Sagsogeren har dog rent faktisk veeret begunstiget af den heringsret, som selskabet
inden for rammerne af denne procedure kunne gore retligt krav pa. Omfanget af
denne ret blev fastsat pa baggrund af sagsegerens seerlige stilling i dette tilfeelde.
Denne atheenger hovedsageligt af to samtidigt udferte procedurer vedrgrende
karteller og misbrug af dominerende stilling i henhold til bestemmelserne i forord-
ning nr. 17 samt bestemmelserne i forordning nr. 1/2003. Den forklares endvidere i
den efterfolgende fremseettelse af feelles tilsagn fra sagsogeren og De Beers og senere,
efter markedstesten, af de individuelle tilsagn fra De Beers.
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Sagsegeren var siledes ved den korte meddelelse for det forste blevet oplyst om
de betenkeligheder, som Kommissionen udtrykte i sin forelobige vurdering af den
anmeldte aftale i henhold til artikel 82 EF og EQS-aftalens artikel 54. For det andet
var selskabet blevet oplyst om de bemerkninger, som tredjemand havde fremsat i
denne anledning, og for det tredje om De Beers’ individuelle tilsagn. Endvidere
havde Alrosa mulighed for at fremseette sine synspunkter vedrgrende tredjemands
bemeerkninger og De Beers’ individuelle tilsagn, og selskabet udtrykte sig rent faktisk
desangéende.

Det er endvidere urigtigt at antage, at Kommissionen har taget hensyn til nye betaen-
keligheder efter offentliggorelsen af den korte meddelelse og modtagelsen af tred-
jemandsbemeerkningerne. Institutionen ville nemlig herved blot have analyseret,
om Alrosas og De Beers’ felles tilsagn imgdekom Kommissionens beteenkeligheder
vedrerende aftalen. Der er i tredjemandsbemeerkningerne i denne forbindelse ikke
taget hensyn til nye punkter, og de bekraeftede, at de feelles tilsagn var utilstreekkelige.

Rettens bemeerkninger

I forordning nr. 1/2003 sondres mellem flere forskellige kategorier, der deltager i
proceduren for Kommissionen: »deltagende« virksomheder (artikel 7), »klagerne«
(artikel 27), de »pageeldende« virksomheder eller parter (artikel 9, 17 og 18, artikel
21, stk. 1, og artikel 27, stk. 2), »virksomheder, der er omfattet af proceduren« (artikel
27, stk. 1), og »tredjemandx« (artikel 27, stk. 4).

Det er straks udelukket, at sagsegeren er »klager«. Endvidere er De Beers af de
ovenfor angivne arsager den eneste »pageldende« virksomhed, »der er omfattet af
den procedure«, som Kommissionen har iveerksat i henhold til artikel 82 EF.
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Sagsegeren er dog ikke blot en »tredjemand« i proceduren i den forstand, hvori
udtrykket er anvendt i artikel 27, stk. 4, i forordning nr. 1/2003. Alrosa er nemlig De
Beers’ medkontrahent inden for rammerne af en langvarig bilateral forretningsfor-
bindelse, som bringes til opher ved beslutningen. Endvidere har sagsogeren veeret
impliceret i de to procedurer, som Kommissionen indledte efter meddelelsen af
selskabets aftale med De Beers.

Denne konklusion styrkes af den méde, hvorpd Kommissionen har iveerksat de to
procedurer vedrgrende aftalen mellem Alrosa og De Beers.

Kommissionen indledte séledes den 14. januar 2003, efter at den havde modtaget
anmeldelsen af den anmeldte aftale, to procedurer, den ene i henhold til artikel 81 EF
og den anden i henhold til artikel 82 EF. Procedurerne blev registreret under samme
referencenr. (38.381), hvilket Kommissionen har preeciseret under retsmadet.

Kommissionen tilsendte sagseogeren klagepunktsmeddelelsen vedrerende proce-
duren i henhold til artikel 81 EF, mens den tilsendte De Beers klagepunktsmeddelel-
serne vedrgrende begge procedurer. De to meddelelser vedrorte den aftale, som De
Beers og Alrosa ville indg3, i den historiske sammenheeng, der var kendetegnende for
forbindelserne mellem de to parter.

Efter klagepunktsmeddelelserne indledte sagsogeren og Kommissionen med henblik
pé at na frem til en forhandlet lgsning af sagen de diskussioner, som De Beers siden
tilsluttede sig. Den 31. marts 2003 fremsendte sagsegeren og De Beers felles, skrift-
lige bemeerkninger til Kommissionen som svar pa klagepunktsmeddelelsen udstedt
i henhold til artikel 81 EF. Disse bemeerkninger vedrorte ligeledes aftalens forene-
lighed med artikel 82 EF, selv om sagsegeren ikke modtog kopi af den i henhold til
denne artikel udarbejdede klagepunktsmeddelelse, som var blevet sendt til De Beers.
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Endvidere afgav sagsogeren og De Beers den 7. juli 2003 mundtlige indleeg for
Kommissionen. Den 14. december 2004 fremsatte sagsogeren og De Beers sammen
tilsagn med henblik pa at imedekomme de betenkeligheder, som Kommissionen
havde delagtiggjort dem i.

I meddelelsen af 3. juni 2005 i sag COMP/E-2/38.381 — De Beers — Alrosa, hvorved
Kommissionen tog hensyn til de af sagsegeren og De Beers afgivne felles tilsagn
og opfordrede tredjemand til at fremseette sine bemeerkninger for Kommissionen,
sondres saledes heller ikke mellem de to procedurer.

Hertil kommer, at sagsogeren og De Beers den 27. oktober 2005 deltog i et felles
mgde med Kommissionen, hvorunder sidstneevnte oplyste dem om bemeerkningerne
fra 21 tredjemeend fremsat efter meddelelsen af 3. juni 2005.

Endelig har Kommissionen i en skrivelse af 22. februar 2006 underrettet sagsogeren
om, at den procedure, der vedrerte Alrosa, var blevet afsluttet som folge af de indi-
viduelle tilsagn fra De Beers i den procedure, der var iveerksat i henhold til artikel 82
EF.

Det folger af denne gennemgang af forholdene, at de procedurer, som Kommissionen
iveerksatte i henhold til artikel 81 EF og 82 EF, hele tiden de facto er blevet behandlet
som én samlet procedure af savel Kommissionen som af sagsegeren og De Beers.

Efter omstendighederne i denne sag, ssmmenheengen mellem de to procedurer, som
Kommissionen indledte, samt den omsteendighed, at Alrosa neevnes udtrykkeligt i
beslutningen, burde sagsogeren under hele proceduren vere indremmet de rettig-
heder, der tildeles en »pégeeldende virksomhed« i henhold til forordning nr. 1/2003,
selv om den i sneever forstand ikke er en sadan virksomhed i en procedure vedrg-
rende artikel 82 EF.
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I betragtning 37 til forordning nr. 1/2003 bestemmes, at der i forordningen »over-
holdes de grundleggende rettigheder og principper, som bla. Den Europeiske
Unions charter om grundleggende rettigheder anerkender«, og at den ber »fortolkes
og anvendes i overensstemmelse med disse rettigheder og principper«. I henhold til
artikel 41, stk. 2, i Den Europeeiske Unions charter om grundleeggende rettigheder
har enhver ret til at blive hort, »inden der treeffes en individuel foranstaltning over
for ham/hende, som matte bergre ham/hende negativt«.

Endvidere bestemmes det i artikel 27, stk. 2, i forordning nr. 1/2003, at »[d]e delta-
gende parters ret til forsvar skal sikres fuldt ud i procedureforlgbet«, og at de delta-
gende parter har »ret til indsigt i Kommissionens sagsakter«.

Endelig bestemmes det i tiende betragtning til forordning nr. 773/2004 om Kommis-
sionens gennemforelse af procedurer i henhold til artikel 81 EF og 82 EF, at
»[Kommissionen for] at sikre virksomhedernes ret til kontradiktion ber [...] give de
bererte parter mulighed for at udtale sig, for den treeffer en beslutning«.

Det skal ligeledes papeges, at retten til at blive hert i forbindelse med enhver proce-
dure, som kan resultere i en for en bestemt person bebyrdende afggrelse, er et
grundleeggende feellesskabsretligt princip, som skal overholdes, selv om der ikke er
fastsat nogen bestemmelser vedrerende den pégeeldende procedure (Domstolens
dom af 24.10.1996, sag C-32/95 P, Kommissionen mod Lisrestal m.fl., Sml. I, s. 5373,
preemis 1).
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Retten fastslar, at Kommissionen den 3. juni 2005 ved offentliggerelsen af den
meddelelse, hvorved den tog hensyn til de feelles tilsagn afgivet af De Beers og sagso-
geren, under forbehold af resultatet af hgringen af tredjemand havde til hensigt at
gore disse tilsagn bindende. Kommissionen fandt séaledes, at disse tilsagn umiddel-
bart imedekom de betsenkeligheder, som den havde givet udtryk for i sin forelgbige
vurdering.

Kommissionen fandt imidlertid, efter at have modtaget bemeerkninger fra tredje-
mand, at de feelles tilsagn ikke imgdekom de oprindelige beteenkeligheder, og at den
eneste mulige lgsning var at bringe enhver forbindelse mellem Alrosa og De Beers
til opher fra 2009. Kommissionen har ikke desto mindre i punkt 41 i sin beslutning
preeciseret, at »langt hovedparten af disse bemeerkninger har bekraeftet de konkur-
rencemeessige betenkeligheder, som Kommissionen gav udtryk for i sin forelgbige
vurdering, eftersom de har understreget, at disse beteenkeligheder ikke ville fijernes
fuldsteendigt gennem de feelles tilsagn«, og at disse tredjemandsbemaerkninger »ikke
har givet udtryk for nye relevante beteenkeligheder«. Det betyder, at Kommissionen
ikke har lagt veegt pa eventuelle nye klagepunkter fremlagt af tredjemand.

Retten er imidlertid ikke overbevist af Kommissionens erkleering om, at tredjemands-
bemeerkningerne blot har bekreeftet dens oprindelige beteenkeligheder. Safremt
tredjemandsbemeerkningerne ikke har tilfajet noget nyt i forhold til Kommissio-
nens forelgbige vurdering, kunne den nemlig ueendret have gjort de feelles tilsagn
bindende. Safremt tredjemand derimod ansa de feelles tilsagn for at veere utilstreek-
kelige, og deres bemeerkninger forte Kommissionen til at konkludere, at dens oprin-
delige beteenkeligheder udelukkende kunne imgdekommes ved et endeligt ophor af
forbindelserne mellem parterne fra 2009, skulle Kommissionen here parterne om
disse bemeerkninger samt om de andre faktiske forhold, der 14 til grund for dens nye
konklusion. Det ma nemlig antages, at Kommissionen kun kan se bort fra vurde-
ringen af de feelles tilsagn, safremt de faktiske omsteendigheder har eendret sig, eller
denne vurdering er blevet foretaget pa grundlag af urigtige oplysninger.
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Kommissionen kunne efter modtagelsen af bemerkninger fra tredjemand ganske
vist med rette vurdere, at parternes afgivne tilsagn ikke imgdekom de beteenkelig-
heder, der fremgik af Kommissionens forelgbige vurdering, eftersom formalet med
heringen af tredjemand i henhold til artikel 27, stk. 4, i forordning nr. 1/2003 netop
er at give den mulighed for at vedtage en beslutning, som kan imedekomme de
konkurrenceproblemer, som den har fastsat i sin forelgbige vurdering.

Imidlertid kreever overholdelsen af hgringsretten i en sag som denne dels, at de virk-
somheder, som har afgivet disse tilsagn, gores bekendt med de vaesentligste faktiske
forhold, som Kommissionen for at kreeve nye tilsagn leegger vaegt pa, dels at virk-
somhederne kan fremseette bemeerkninger hertil. I denne sag har sagsegeren udeluk-
kende faet oplysninger i sammendrag af de konklusioner, som Kommissionen har
draget af bemeerkningerne fra tredjemand. Kommissionen har nemlig under modet
den 27. oktober 2005 blot oplyst Alrosa om, at tredjemandsbemeerkningerne hoved-
sageligt vedrorte risikoen for markedsafskeermning og for et kartel mellem De Beers
og Alrosa, og at kommisseeren for konkurrence havde givet den ansvarlige tjeneste
ordrer om ikke at acceptere de feelles tilsagn i denne sag. Alrosa modtog ved samme
lejlighed et sammendrag af tredjemandsbemeerkningerne, og Kommissionen oplyste
selskabet om indholdet af de tilsagn, den forventede fra parterne efter det negative
resultat af horingen af tredjemand. Det drejede sig om opher af en enhver forbindelse
fra 2009 og et nyt forslag om tilsagn pa grundlag heraf inden udgangen af november
2005.

De deltagende virksomheder har ligeledes i henhold til artikel 27, stk. 2, i forord-
ning nr. 1/2003 ret til indsigt i Kommissionens sagsakter. Denne rettighed herer
i henhold til fast retspraksis under de proceduregarantier, der tilsigter at beskytte
retten til kontradiktion og seerligt at sikre en effektiv udnyttelse af retten til at blive
hort (Rettens dom af 30.9.2003, forenede sager T-191/98 og T-212/98 — T-214/98,
Atlantic Container Line m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 3275, preemis 334, og
af 25.10.2005, sag T-38/02, Groupe Danone mod Kommissionen, Sml. II, s. 4407).
Udgvelsen heraf forudseetter i henhold til artikel 15, stk. 1, i forordning nr. 773/2004,
at den pageeldende virksomhed anmoder Kommissionen herom.
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Retten fastslar i den forbindelse for det forste, at der mellem parterne er enighed om,
at sagsegeren anmodede om en ikke fortrolig udgave af tredjemands bemeerkninger.
Sagsegeren har imidlertid oplyst, at denne anmodning blev fremsat mundtligt under
medet den 27. oktober 2005 og atter ved skrivelse af 6. december 2005, hvorimod
sagsogeren ifolge Kommissionen forst anmodede om en ikke fortrolig udgave af tred-
jemandsbemeerkningerne den 6. december 2005, dvs. efter udlgbet af fristen for at
afgive nye tilsagn.

Det folger af sagsakterne, at Kommissionen under modet den 27. oktober 2005 ved at
besvare et spergsmaél fra sagsegerens advokater vedrerende indsigt i den ikke fortro-
lige udgave af tredjemandsbemeerkningerne anforte, at den i henhold til artikel 9,
stk. 1, i forordning nr. 1/2003 ikke var forpligtet til at tilsende selskabet en sadan
udgave. Kommissionen har i gvrigt ikke bestridt den omsteendighed, at muligheden
for indsigt i disse dokumenter er blevet droftet mellem parterne ved dette made.

Det skal ligeledes bemeerkes, at de individuelle tilsagn, som blev gjort bindende ved
beslutningen, blev fremsat af De Beers den 25. januar 2006, dvs. efter udlgbet af
fristen for at afgive nye tilsagn den 30. november 2005, som Kommissionen havde
fastsat under megdet den 27. oktober 2005. Under disse omsteendigheder kan det
hverken gores geeldende, at nye forslag til feelles tilsagn ikke leengere kunne afgives af
Alrosa og De Beers efter den 30. november 2005, eller at en anmodning om indsigt i
tredjemandsbemserkninger efter denne dato ville veere uden relevans for sagsegeren.

Kommissionen fremsendte efter sagsegerens formelle, skriftlige anmodning om
aktindsigt af 6. december 2005 forst en ikke fortrolig kopi af disse tredjemandsbe-
meerkninger den 26. januar 2006, dvs. mere end seks uger efter sagsegerens formelle
anmodning herom og mere end tre maneder efter mgdet den 27. oktober 2005, hvor-
under parterne havde dreftet spergsmalet om indsigt i en ikke fortrolig udgave af
tredjemandsbemeerkningerne. Retten fastslar ligeledes, at disse dokumenter blev
oversendt til sagsegeren pa samme tidspunkt som et uddrag af de individuelle tilsagn
fra De Beers, hvilket gjorde sagsegeren ude af stand til nyttigt at besvare disse og
fremseette nye feelles tilsagn sammen med De Beers.
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Tredjemandsbemeerkningerne har imidlertid haft en seerlig betydning i proceduren,
idet Kommissionen har taget hensyn hertil for at fastsla, at markedstesten var negativ,
og at udelukkende et opher af enhver forretningsforbindelse fra 2009 udgjorde en
acceptabel lgsning. Det fremgar nemlig af beslutningens punkt 42, at »disse bemeerk-
ninger samt Kommissionens egen analyse forte den til at anmode parterne om at
eendre de tilsagn, som de havde afgivet«.

Det folger heraf, at sagsogeren under sagens omsteendigheder havde ret til blive hort
om de individuelle tilsagn fra De Beers, som Kommissionen ville gore bindende som
led i den procedure, der var abnet i henhold til artikel 82 EF, og at sagsegeren ikke
fik mulighed for at udnytte denne rettighed fuldsteendigt, selv om det i denne sag
ikke er godtgjort klart, i hvilket omfang denne uregelmeessighed har kunnet pavirke
Kommissionens beslutning.

Folgelig ma sagsogerens forste anbringende, der er gennemgaet for fuldsteendighe-
dens skyld, tages til folge.

Herefter skal beslutningen annulleres.

Sagens omkostninger

I henhold til procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Kommissionen har
tabt sagen og ber derfor, ud over at beere sine egne omkostninger, paleegges at betale
sagsogerens omkostninger i overensstemmelse med selskabets pastand herom.
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P4 grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Udvidede Afdeling)

1) Kommissionens beslutning 2006/520/EF af 22. februar 2006 om en proce-
dure efter EF-traktatens artikel 82 EF og EQS-aftalens artikel 54 (sag COMP/
B-2/38.381 — De Beers) (meddelt under nr. K(2006) 521) annulleres.

2) Kommissionen for De Europwiske Fellesskaber beerer sine egne omkost-
ninger og betaler Alrosa Company Ltd’s omkostninger.

Legal Wiszniewska-Biatecka Vadapalas

Moavero Milanesi Wahl

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 11. juli 2007.

E. Coulon H. Legal

Justitssekreteer Afdelingsformand
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