DOM AF 13.7.2011 — SAG T-42/07

RETTENS DOM (Forste Afdeling)
13. juli 2011*

I sag T-42/07,

The Dow Chemical Company, Midland, Michigan (De Forenede Stater),

Dow Deutschland Inc., Schwalbach (Tyskland),

Dow Deutschland Anlagengesellschaft mbH, Schwalbach,

Dow Europe GmbH, Horgen (Schweiz),

forst ved advokaterne D. Schroeder, P. Matthey og T. Graf, derefter ved advokaterne
D. Schroeder og T. Graf,

sagsogere,

* Processprog: engelsk.
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mod

Europa-Kommissionen, forst ved M. Kellerbauer, V. Bottka og J. Samnadda, derefter
ved M. Kellerbauer, V. Bottka og V. Di Bucci, som befuldmzegtigede,

sagsogt,

angéende en pastand om annullation af Kommissionens beslutning K(2006) 5700
endelig af 29. november 2006 om en procedure i henhold til artikel 81 [EF] og EQS-
aftalens artikel 53 (sag COMP/F/38 638 — Butadiengummi og styrenbutadiengum-
mi fremstillet ved emulsion polymerisation) for sa vidt angar The Dow Chemical
Company eller annullation af artikel 1 i neevnte beslutning for s& vidt angar Dow
Deutschland Inc. eller nedseettelse for sa vidt angar samtlige sagsegere af den bade,
der er blevet palagt disse,

har

RETTEN (Forste Afdeling)

sammensat af dommerne F. Dehousse (refererende dommer), som fungerende pree-
sident, I. Wiszniewska-Bialecka og N. Wahl,

justitssekreteer: fuldmeegtig K. Poched,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmegdet den 13. oktober 2009,
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afsagt folgende

Dom

Tvistens baggrund

Ved beslutning K(2006) 5700 endelig af 29. november 2006 (sag COMP/F/38 638 —
Butadiengummi og styrenbutadiengummi fremstillet ved emulsionspolymerisation,
herefter »den anfegtede beslutning«) fastslog Kommissionen for De Europaeiske
Feellesskaber, at en raekke virksomheder havde overtradt artikel 81, stk. 1, EF og ar-
tikel 53 i aftalen om Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade (EQS) ved at
deltage i et kartel pa markedet for ovennsevnte produkter.

Beslutningen er rettet til folgende virksomheder:

— Bayer AG, Leverkusen (Tyskland)

— The Dow Chemical Company, Midland, Michigan (De Forenede Stater) (herefter
»Dow Chemical«)

— Dow Deutschland Inc., Schwalbach (Tyskland)

— Dow Deutschland Anlagengesellschaft mbH (tidligere Dow Deutschland GmbH
& Co. OHG), Schwalbach

— Dow Europe, Horgen (Schweiz)
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— Eni SpA, Rom (Italien)

— Polimeri Europa SpA, Brindisi (Italien) (herefter »Polimeri«)

— Shell Petroleum NV, Haag (Nederlandene)

— Shell Nederland BV, Haag

— Shell Nederland Chemie BV, Rotterdam (Nederlandene)

— Unipetrol a.s., Prag (Den Tjekkiske Republik)

— Kaucduk a.s., Kralupy nad Vltavou (Den Tjekkiske Republik)

— Trade-Stomil sp. z 0.0., L.6dZ (Polen) (herefter »Stomil«).

Dow Deutschland, Dow Deutschland Anlagengesellschaft og Dow Europe kontrol-
leres fuldt ud, direkte eller indirekte, af Dow Chemical (16.-21. betragtning til den
anfegtede beslutning).

Enis virksomhed inden for de bererte produkter blev oprindeligt varetaget af Eni-
Chem Elastomeri Srl, der blev kontrolleret indirekte af Eni gennem Enis dattersel-
skab EniChem SpA (herefter »EniChem SpA«). Den 1. november 1997 blev EniChem
Elastomeri integreret i EniChem SpA. Eni kontrollerede 99,97 % af EniChem SpA.
Den 1. januar 2002 overdrog EniChem SpA sin strategiske kemivirksomhed (inklu-
sive virksomheden vedrgrende butadiengummi og styrenbutadiengummi fremstillet
ved emulsionspolymerisation) til sit fuldt ud ejede datterselskab Polimeri. Eni har
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kontrolleret Polimeri direkte og fuldt ud siden den 21. oktober 2002. Den 1. maj 2003
eendrede EniChem SpA navn til Syndial SpA (26.-32. betragtning til den anfeegtede
beslutning). I den anfaegtede beslutning henviser Kommissionen til ethvert af Eni ejet
selskab ved benaevnelsen »EniChem« (herefter »EniChem«) (36. betragtning til den
anfeegtede beslutning).

Shell Nederland Chemie er et datterselskab af Shell Nederland, der selv kontrolleres
fuldt ud af Shell Petroleum (herefter under ét »Shell«) (38.-40. betragtning til den
anfegtede beslutning).

Kaucuk blev stiftet i 1997 efter fusionen mellem Kaucuk Group a.s. og Chemopetrol
Group a.s. Den 21. juli 1997 overtog Unipetrol alle de fusionerede virksomheders
aktiver, rettigheder og forpligtelser. Unipetrol ejer samtlige aktier i Kaucuk (45. og 46.
betragtning til den anfeegtede beslutning). Endvidere angives det i den anfeegtede be-
slutning, at Kaucuk (og forgengeren Kaucuk Group) i forbindelse med eksport blev
repreesenteret af Tavorex s.r.o. (herefter »Tavorex«), som var hjemmehgrende i Den
Tjekkiske Republik, fra 1991 til den 28. februar 2003. Det angives ligeledes i beslut-
ningen, at Tavorex fra 1996 repreesenterede Kaucuk pa mader i European Synthetic
Rubber Association (49. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Ifglge den anfeegtede beslutning blev den polske producent Chemical Company
Dwory SA (herefter »Dwory«) i forbindelse med sin eksportvirksomhed repreesente-
ret af Stomil i ca. 30 ar, i hvert fald indtil 2001. Ligeledes ifelge den anfegtede beslut-
ning repraesenterede Stomil Dwory pa meder i European Synthetic Rubber Associa-
tion i perioden 1997-2000 (51. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Der blev fastslaet folgende overtreedelsesperioder: for Bayer, Eni og Polimeri fra den
20. maj 1996 til den 28. november 2002, for Shell Petroleum, Shell Nederland og Shell
Nederland Chemie fra den 20. maj 1996 til den 31. maj 1999, for Dow Chemical fra
den 1. juli 1996 til den 28. november 2002, for Dow Deutschland fra den 1. juli 1996
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til den 27. november 2001, for Unipetrol og Kauc¢uk fra den 16. november 1999 til den
28. november 2002, for Stomil fra den 16. november 1999 til den 22. februar 2000,
for Dow Deutschland Anlagengesellschaft fra den 22. februar 2001 til den 28. februar
2002 og for Dow Europe fra den 26. november 2001 til den 28. november 2002 (476.-
485. betragtning til den anfeegtede beslutning og artikel 1 i dennes dispositive del).

Butadiengummi (herefter »BG«) og styrenbutadiengummi fremstillet ved emulsions-
polymerisation (herefter »SBG«) er syntetiske gummier, der hovedsageligt anvendes
inden for fremstillingen af deek. De to produkter er indbyrdes substituerbare og kan
ligeledes treede i stedet for andre syntetiske gummier og naturgummi (tredje og sjette
betragtning til den anfeegtede beslutning).

Ud over de producenter, som er omhandlet i den anfeegtede beslutning, har andre
producenter med hjemsted i Asien og @steuropa solgt begreensede meengder BG og
SBG i E@S-omradet. Desuden fremstiller de store deekproducenter selv en veesentlig
del af BG’en (54. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 20. december 2002 henvendte Bayer sig til Kommissionens tjenestegrene og ud-
trykte enske om at samarbejde vedrerende BG og SBG i henhold til Kommissionens
meddelelse om bodefritagelse eller bodenedszettelse i kartelsager (EFT 2002 C 45,
s. 3, herefter »samarbejdsmeddelelsen«). Bayer afgav en mundtlig forklaring med en
beskrivelse af kartellets virksomhed med hensyn til SBG. Denne mundtlige forklaring
blev optaget pa kassetteband (67. betragtning til den anfegtede beslutning).

Den 14. januar 2003 afgav Bayer en mundtlig forklaring med en beskrivelse af kartel-
lets virksomhed for sd vidt angar BG. Denne mundtlige forklaring blev optaget p4 kas-
setteband. Bayer fremlagde ligeledes referater af mgder i BG-komitéen under Euro-
pean Synthetic Rubber Association (68. betragtning til den anfeegtede beslutning).
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Den 5. februar 2003 meddelte Kommissionen Bayer, at den havde besluttet at indrem-
me selskabet betinget bedeimmunitet (69. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 27. marts 2003 foretog Kommissionen et kontrolbesgg i Dow Deutschlands loka-
ler i henhold til artikel 14, stk. 3, i Radets forordning (EQF) nr. 17 af 6. februar 1962:
Forste forordning om anvendelse af bestemmelserne i [artikel 81 EF og 82 EF] (EFT
1959-1962, s. 81) (70. betragtning til den anfegtede beslutning).

I perioden fra september 2003 til juli 2006 fremsatte Kommissionen i henhold til ar-
tikel 11 i forordning nr. 17 og artikel 18 i Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af 16. de-
cember 2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne i [artikel 81 EF og 82 EF]
(EFT 2003 L 1, s. 1) en reekke begeeringer om oplysninger over for de virksomhe-
der, som er omhandlet i den anfeegtede beslutning (71. betragtning til den anfeegtede
beslutning).

Den 16. oktober 2003 mgdtes Dow Deutschland og Dow Deutschland & Co. med
Kommissionens tjenestegrene og udtrykte gnske om at samarbejde i henhold til sam-
arbejdsmeddelelsen. P4 modet blev der givet en mundtlig fremstilling af kartellets
virksomhed med hensyn til BG og SBG. Den mundtlige fremstilling blev optaget. Der
blev ligeledes fremlagt en samling dokumenter vedrerende kartellet (72. betragtning
til den anfegtede beslutning).

Den 4. marts 2005 meddelte Kommissionen Dow Deutschland, at den agtede at ind-
romme selskabet en nedseettelse af baden pa mellem 30 og 50% (73. betragtning til
den anfeegtede beslutning).

Den 7. juni 2005 indledte Kommissionen proceduren og tilsendte de virksomheder,
hvortil den anfeegtede beslutning er rettet — bortset fra Unipetrol — samt Dwory en
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forste klagepunktsmeddelelse. Den forste klagepunktsmeddelelse var ligeledes ret-
tet til Tavorex, men blev ikke meddelt selskabet, da det havde veeret under konkurs
siden oktober 2004. Proceduren vedrerende Tavorex blev derfor afsluttet (49. og 74.
betragtning til den anfeegtede beslutning).

De bergrte virksomheder indgav deres skriftlige bemeerkninger til den forste kla-
gepunktsmeddelelse (75. betragtning til den anfegtede beslutning). De fik ligeledes
indsigt i sagsakterne i form af en CD-ROM samt i de mundtlige forklaringer og de
dermed forbundne dokumenter i Kommissionens lokaler (76. betragtning til den an-
feegtede beslutning).

Den 3. november 2005 anmodede Manufacture francaise des pneumatiques Michelin
(herefter »Michelin«) om at métte indtreede i sagen. Michelin indgav skriftlige be-
meerkninger den 13. januar 2006 (78. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 6. april 2006 udferdigede Kommissionen endnu en klagepunktsmeddelelse ret-
tet til adressaterne for den anfeegtede beslutning. De bererte virksomheder indgav
deres skriftlige bemaerkninger hertil (84. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 12. maj 2006 indgav Michelin klage i henhold til artikel 5 i Kommissionens for-
ordning (EF) nr. 773/2004 af 7. april 2004 om Kommissionens gennemfarelse af pro-
cedurer i henhold til [artikel 81 EF og 82 EF] (EUT L 123, s. 18) (85. betragtning til
den anfeegtede beslutning).

Den 22. juni 2006 deltog de virksomheder, hvortil den anfeegtede beslutning er rettet,
bortset fra Stomil, samt Michelin i en hering for Kommissionen (86. betragtning til
den anfeegtede beslutning).
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Da der ikke forela tilstreekkelige beviser for Dworys deltagelse i kartellet, besluttede
Kommissionen at afslutte proceduren for dette selskabs vedkommende (88. betragt-
ning til den anfegtede beslutning). Kommissionen besluttede ligeledes at afslutte
proceduren for sé vidt angar Syndial (89. betragtning til den anfegtede beslutning).

Endvidere blev der oprindeligt anvendt to forskellige sagsnumre (et for BG og et
for SBG — COMP/E-1/38 637 og COMP/E-1/38 638), men siden fremsendelsen
af den forste klagepunktsmeddelelse har Kommissionen kun anvendt et nummer
(COMP/E/38 638) (90. og 91. betragtning til den anfegtede beslutning).

Den administrative procedure resulterede den 29. november 2006 i, at Kommissio-
nen vedtog den anfeegtede beslutning.

Ifolge artikel 1 i den anfeegtede beslutnings dispositive del tilsidesatte folgende virk-
somheder artikel 81 EF og artikel 53 EQS ved i de anforte perioder at deltage i en
samlet og kontinuerlig aftale, inden for hvis rammer de blev enige om at fastseette
prismél, dele kunderne gennem ikke-angrebsaftaler og udveksle folsomme oplysnin-
ger om priser, konkurrenter og kunder inden for BG-sektoren og SBG-sektoren:

a) Bayer fra den 20. maj 1996 til den 28. november 2002

b) Dow Chemical fra den 1. juli 1996 til den 28. november 2002, Dow Deutsch-
land fra den 1. juli 1996 til den 27. november 2001, Dow Deutschland Anlagen-
gesellschaft fra den 22. februar 2001 til den 28. februar 2002, Dow Europe fra den
26. november 2001 til den 28. november 2002

¢) Enifra den 20. maj 1996 til den 28. november 2002, Polimeri fra den 20. maj 1996
til den 28. november 2002
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d) Shell Petroleum fra den 20. maj 1996 til den 31. maj 1999, Shell Nederland fra den
20. maj 1996 til den 31. maj 1999, Shell Nederland Chemie fra den 20. maj 1996 til
den 31. maj 1999

e) Unipetrol fra den 16. november 1999 til den 28. november 2002, Kauc¢uk fra den
16. november 1999 til den 28. november 2002

f) Stomil fra den 16. november 1999 til den 22. februar 2000.

P4 grundlag af de faktuelle konstateringer og retlige vurderinger i den anfeegtede
beslutning pélagde Kommissionen de bergrte virksomheder bader udmalt efter den
metode, der angives i retningslinjerne for beregningen af bader i henhold til arti-
kel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9,
s. 3, herefter »retningslinjerne«) og samarbejdsmeddelelsen.

I artikel 2 i den anfeegtede beslutnings dispositive del paleegges folgende bader:

a) Bayer: 0OEUR

b) Dow Chemical: 64,575 mio. EUR, heraf:

i) 60,27 mio. EUR in solidum med Dow Deutschland

ii) 47,355mio. EUR in solidum med Dow Deutschland Anlagengesellschaft og
Dow Europe
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¢) Eni og Polimeri in solidum: 272,25 mio. EUR

d) Shell Petroleum, Shell Nederland og Shell Nederland Chemie in solidum:
160,875 mio. EUR

e) Unipetrol og Kauc¢uk in solidum: 17,55 mio. EUR

f) Stomil: 3,8 mio. EUR.

I artikel 3 i den anfeegtede beslutnings dispositive del paleegges det de i artikel 1 an-
givne virksomheder omgéende at bringe de overtreedelser, hvortil der henvises i sam-
me artikel, til opher, hvis de ikke allerede har gjort det, og for fremtiden at afsta fra
enhver i artikel 1 beskrevet handling eller adfeerd og fra enhver foranstaltning med
tilsvarende formal eller virkning.

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 16. februar 2007 har Dow Che-
mical, Dow Deutschland, Dow Deutschland Anlagengesellschaft og Dow Europe
(herefter under ét »Dow«) anlagt den foreliggende sag.

Ved beslutning truffet af Rettens preesident den 2. april 2009 blev N. Wahl udpeget til
at supplere afdelingen, da et af dens medlemmer havde forfald.
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P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Forste Afdeling) beslut-
tet at indlede den mundtlige forhandling.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret mundtlige spergsmal fra Retten i
retsmgdet den 13. oktober 2009.

Dow Chemical har nedlagt pastand om annullation af den anfeegtede beslutning, i det
omfang den er rettet til selskabet.

Dow Deutschland har nedlagt pastand om annullation af den anfeegtede beslutnings
artikel 1, i den udstreekning det heri fastslas, at Dow Deutschland overtradte arti-
kel 81 EF og artikel 53 EQS fra den 1. juli 1996.

Alle sagsogerne (Dow Chemical subsidieert) har nedlagt pastand om en veesentlig
nedseettelse af den bade, de blev pélagt.

Alle sagsggerne har nedlagt folgende pastande:

— Det paleegges Kommissionen at betale alle sagsggernes omkostninger og udgif-
ter i forbindelse med den foreliggende sag samt de udgifter, de har aftholdt med
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henblik pa at stille en bankgaranti til deekning af den bede, de palegges i den
anfaegtede beslutning, indtil Retten har truffet afgorelse i sagen.

— Der treeffes sadanne andre forholdsregler, som Retten matte finde forngdne.

s»  Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsagerne betaler sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

w0 Dow har paberabt sig tre anbringender til stotte for sine pastande. Ved sit forste an-
bringende har Dow anfeegtet, at Kommissionen tilregnede Dow Chemical overtree-
delsen. Ved sit andet anbringende har Dow heevdet, at Kommissionen begik en fejl,
da den fastslog varigheden af Dow Deutschlands deltagelse i overtreedelsen. Ved sit
tredje anbringende har Dow gjort geeldende, at Kommissionen begik en reekke fejl, da
den fastsatte storrelsen af de bader, Dow blev pélagt.
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A — Pdstandene om delvis annullation af den anfegtede beslutning

1. Det forste anbringende: retsstridigheden af at tilregne Dow Chemical overtreedelsen

Dows forste anbringende bestar af tre led. Inden for rammerne af det forste led har
Dow gjort geeldende, at Kommissionen anvendte et forkert kriterium til bedemmelse
af et moderselskabs ansvar. Inden for rammerne af det andet led har Dow heevdet, at
Dow Chemical under alle omsteendigheder afkreeftede den formodning, der hvilede
pa selskabet. Inden for rammerne af det tredje led har Dow gjort geeldende, at Kom-
missionen begik en fejl ved ikke at gare brug af sin skensbefgjelse ved afgarelsen af,
om den anfegtede beslutning skulle rettes til Dow Chemical, og ved ikke at begrunde
beslutningen om at holde moderselskabet ansvarligt i det foreliggende tilfeelde.

a) Forste led: anvendelse af et forkert kriterium for, om overtraedelsen kunne tilregnes
moderselskabet

Under retsmedet meddelte Dow, at selskabet p& baggrund af Domstolens dom af
10. september 2009 (sag C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, Sml. I,
s. 8237) trak det forste led af sit forste anbringende tilbage, hvilket blev taget til
efterretning.

Deter derforikke forngdent at tage stilling til det forste led af Dows forste anbringende.
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b) Andet led: Dow Chemicals afkreeftelse af den formodning, der hvilede pa selskabet

Parternes argumenter

Dow har gjort geeldende, at Dow Chemical, hvis der gelder en formodning om, at
moderselskabet gver afgorende indflydelse pa et datterselskab, som det ejer fuldt
ud, afkreeftede formodningen i det foreliggende tilfeelde. Dow har i den forbindelse
henvist til, at et moderselskab kan afkreefte den formodning, som hviler pa det, ved
at pavise, at det ikke har gvet afggrende indflydelse pa datterselskabets adfeerd. Det
behgver ikke at bevise, at det ikke leengere havde mulighed for at eve afgerende ind-
flydelse pa datterselskabet. Det kriterium, som skal anvendes, gér ud pa, om dattersel-
skabet »i det veesentlige folger instrukser fra moderselskabet« i sin »handelspolitik«
(Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags mod
Kommissionen, Sml. I, s. 9925). Udtrykket »i det veesentlige« omfatter spergsmalet
om, hvorvidt datterselskabet overholder konkurrencereglerne eller overtreeder dem
med henblik pa at opna hgjere priser, end det normalt havde kunnet opné p& marke-
det. Kommissionen havde fulgt denne fremgangsmade i de to sager, hvortil Dow har
henvist. Dow har i den forbindelse papeget, at en virksomhed kun padrager sig ansvar
for en overtreedelse af kartelretten, hvis den har udvist forseet eller uagtsomhed (ar-
tikel 23, stk. 2, i forordning nr. 1/2003). Moderselskabet kan derfor kun anses for at
have overtradt artikel 81 EF, hvis det har handlet i det mindste uagtsomt i relation til
datterselskabets overtreaedelse.

I det foreliggende tilfeelde formodede Kommissionen med urette og uden at have no-
gen beviser, at rapporteringsvejene mellem Dow Chemical og selskabets datterselska-
ber havde omfattet kartelaktiviteterne, og at Dow Chemical havde veret underrettet
om disse.

For det forste tog Kommissionen ikke hensyn til, at Dow Deutschland, Dow Deutsch-
land Anlagengesellschaft og Dow Europe havde handlet selvstaendigt, saledes som det
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anfores i Dows svar pa klagepunktsmeddelelsen. Hvad dette angar har Dow fremhee-
vet, at kun nogle fa ansatte i de neevnte tre selskaber med en forholdsvis underordnet
rang deltog i overtreedelsen. Den eneste ansatte med hgj rang, som kan have haft
kendskab til kartelaktiviteterne, er Dow Deutschlands daveerende salgsdirektor for
syntetiske elastomerer. Denne har imidlertid altid beneegtet at have haft kendskab
til overtreedelsen, og der er ikke bevis for det modsatte. Endvidere har Dow gjort
geldende, idet Dow har henvist til de medarbejderes stilling, som er berert af den
foreliggende sag, at kartellet og dets svage organisation allerede var veletableret, da
Dow Deutschland blev inddraget i det. Der blev ikke truffet nogen beslutning om at
indlede en proces eller om at oprette strukturer, som kunne have fort til deltagelse af
Dow Chemical.

Dow Chemical havde ikke mulighed for automatisk at blive underrettet om even-
tuelle konkurrencebegraensende handlinger, da Dow Deutschland tradte ind pa det
omhandlede marked ved at blive distributer for Buna Sow Leuna Olefinverbund
GmbH (herefter »BSL«) den 1. juli 1996. Den péageeldende sektor repreesenterede en
ny virksomhed for Dow, som ikke integrerede den i nogen af sine bestadende orga-
nisationsstrukturer. Dow har i den forbindelse peget pa, at BSL var et fuldt ud ejet
datterselskab af Bundesanstalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (BvS) indtil
den 1. september 1999, hvor Dow erhvervede en andel pa 80 % af BSL’s kapital og feel-
les kontrol med selskabet. Desuden var det ikke sikkert, at BSL ville fortseette med at
fremstille BG og SBG. Dow blev forst fuldgyldig producent af BG og SBG, da selska-
bet erhvervede Shells virksomhed vedrgrende syntetisk gummi den 1. juni 1999.

At Dow Chemical ikke blev underrettet om prisdreftelserne, stemmer overens med
koncernens organisationsstruktur. Ledelsen af virksomheden vedrgrende syntetiske
elastomerer var placeret i Dow Deutschland og Dow Deutschland & Co. (der, som
angivet i preemis 2 ovenfor, eendrede navn til Dow Deutschland Anlagengesellschaft).
Denne sektor blev ikke integreret i nogen af de eksisterende organisationsstrukturer
og forblev en selvsteendig virksomhed. Dow Deutschlands daveerende salgsdirektor
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var ansvarlig over for ansatte i Dow Chemical, som pa grund af manglende erfaring
inden for syntetisk gummi undlod at gribe ind i hans forretningsmeessige beslutnin-
ger. De industrielle og gkonomiske forbindelser mellem Dow Chemical og selskabets
datterselskaber inden for den omhandlede sektor var derfor ikke sa steerke, som Kom-
missionen heevder i 357. betragtning til den anfegtede beslutning. At Dow Deutsch-
lands daveerende salgsdirektor var ansvarlig over for Dow Chemical, betyder ikke, at
Dow Chemical havde kendskab til kartellet, eller at Dow Chemical udviste uagtsom-
hed ved ikke at opdage det.

Dow Chemical havde ikke mulighed for at bringe de gvrige koncernselskabers delta-
gelse i overtraedelsen til opher, da Dow Chemical ikke havde kendskab til den. Dette
udgoer en veesentlig forskel mellem det foreliggende tilfeelde og det, der forte til Ret-
tens dom af 14. maj 1998 (sag T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 2111). Tveertimod modtog alle ansatte i Dow med ansvar inden for
salg regelmeessig undervisning i konkurrenceret. Desuden var de pageeldende medar-
bejdere alle forpligtet til at overholde Dow Chemicals kodeks for forretningsmeessig
adfeerd, som i 1999 bl.a. indeholdt regler om »overholdelse af konkurrenceretten,
hvortil Dow har henvist. Hvis de pageeldende medarbejdere havde henvendt sig til en
Dow-jurist, ville denne have truffet alle de nodvendige forholdsregler for omgaende
at bringe den retsstridige praksis til opher.

For det andet heevder Kommissionen, at der fandtes »rapporteringsveje« mellem
Dow Chemical og selskabets datterselskaber, og antager, at de »[...] omfattede alle
veesentlige aspekter af virksomheden vedrerende BG og SBGg, at »[d]et omtvistede
kartel uden tvivl var en veesentlig faktor i den forretningspolitik, der blev fort af de
datterselskaber af Dow, som drev virksomhed inden for BG/SBG-sektoren, [og at] det
ikke kan godtages, at de kunne droefte deres virksomhed uden at naevne kartellets ek-
sistens« (357. betragtning til den anfeegtede beslutning). Kommissionen fremlsegger
imidlertid ikke noget bevis herfor.
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I modseetning til hvad Kommissionen gor geeldende i 357. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning, fremsatte Dow ikke beneaegtelser af generel art, men udtalte, at der pa
trods af en grundig intern undersogelse ikke var noget, der tydede p4, at nogen hos
Dow Chemical havde veeret underrettet om prisdreftelserne. Efter Dows opfattelse er
den omsteendighed, at der findes en rapporteringsvej, som er bestemt til at omfatte
alle veesentlige aspekter af en virksomhed, ikke ensbetydende med, at den pageeldende
rapporteringsvej anvendes til at rapportere om kartelaktiviteter til det overordnede
niveau. Hvis det forhold, at der findes rapporteringsveje, i sig selv var tilstreekkeligt til,
at moderselskabet kunne holdes ansvarligt for sine datterselskabers adfeerd, ville det
veere umuligt at pavise, at datterselskaberne havde handlet selvsteendigt. Et dattersel-
skab kan handle selvsteendigt, selv om nogle af dets ansatte rapporterer til personer,
som bekleeder stillinger i andre selskaber i koncernen. Dow har tilfgjet, at det forelig-
gende tilfeelde adskiller sig fra det, der forte til Rettens dom af 27. september 2006
(sag T-314/01, Avebe mod Kommissionen, Sml. II, s. 3085). I denne sag havde de le-
dende medarbejdere i den feelles virksomhed (datterselskabet) samtidig haft ledelses-
funktioner i moderselskaberne. Moderselskabernes repreesentanter havde enten
veeret direkte impliceret i overtraedelsen eller havde ikke kunnet undgé at veere viden-
de om den. Desuden var datterselskabet blevet stiftet under en seerlig juridisk form.

For det tredje har Dow foreslaet, at en reekke personer, som havde (eller kan have
haft) mulighed for at give ansatte i Dow Chemical oplysninger om kartelaktiviteterne,
afheres som vidner og anmodes om at oplyse, om dette skete. Dow har ligeledes fore-
slaet, at enten de personer, hvortil Kommissionen udtrykkeligt henviser i fodnote 218
til den anfeegtede beslutning, eller de personer, som Kommissionen under henvisning
til Dows skrivelse af 26. juli 2004 har udpeget som en del af de relevante rapporte-
ringsveje, atheres som vidner.

Kommissionen har pastéet det forste anbringendes andet led forkastet. Den finder i
det veesentlige, at det af Dow anforte ikke er tilstreekkeligt til at afkreefte den formod-
ning, som geelder i det foreliggende tilfeelde.
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Rettens bemeerkninger

Kommissionen anferer i den anfeegtede beslutning, at et moderselskab kan anses for
ansvarligt for et datterselskabs ulovlige adfeerd, nar dette ikke selvsteendigt bestem-
mer sin adfeerd pa markedet. Kommissionen har i den forbindelse bl.a. henvist til
virksomhedsbegrebet inden for konkurrenceretten (333. og 334. betragtning til den
anfeegtede beslutning). Desuden anforer den, at den kan formode, at et fuldt ud ejet
datterselskab i det veesentlige folger instrukser fra moderselskabet, uden at den be-
hever at undersege, om moderselskabet rent faktisk har udevet denne befgjelse. Det
pahviler moderselskabet eller datterselskabet at afkreefte formodningen ved at frem-
leegge beviser for, at datterselskabet selvsteendigt har bestemt sin adfeerd pa markedet
i stedet for at folge instrukser fra moderselskabet, saledes at virksomhedsbegrebet
ikke skal anvendes pa selskaberne (335. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Endvidere finder Kommissionen, at Dow Deutschland Anlagengesellschaft, Dow
Deutschland og Dow Europe er ansvarlige for deres direkte deltagelse i overtraedel-
sen. Kommissionen anferer neermere, at de neevnte selskaber blev ejet fuldt ud, di-
rekte eller indirekte, af Dow Chemical, mens overtreedelsen fandt sted. Ifolge Kom-
missionen kan det derfor formodes, at moderselskabet gvede afgorende indflydelse
pé sine datterselskabs adfeerd. Formodningen styrkes i det foreliggende tilfeelde af
en rekke faktorer. Kommissionen udledte heraf, at den anfegtede beslutning skulle
rettes til Dow Deutschland Anlagengesellschaft, Dow Deutschland, Dow Europe og
Dow Chemical, som matte holdes solidarisk ansvarlige for overtreedelsen (340.-364.
betragtning til den anfeegtede beslutning).

Hvad dette angdr bemeerkes med hensyn til det serlige tilfeelde, hvor et modersel-
skab besidder 100 % af kapitalen i et datterselskab, som har begéet en overtredelse
af Feellesskabets konkurrenceregler, dels at moderselskabet kan eve afgerende ind-
flydelse pé& datterselskabets adfeerd, dels at der foreligger en afkreeftelig formodning
for, at moderselskabet faktisk gver afgerende indflydelse pa datterselskabets adfeerd.
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Det er under disse omstendigheder tilstreekkeligt, at Kommissionen beviser, at hele
kapitalen i et datterselskab ejes af moderselskabet, for at formode, at moderselskabet
udever en afgerende indflydelse pé dette datterselskabs handelspolitik. Kommissio-
nen vil derefter veere i stand til at anse moderselskabet for solidarisk ansvarligt for
betaling af den bade, som er pélagt datterselskabet, medmindre dette moderselskab,
som det pahviler at afkreefte den pageeldende formodning, ferer tilstreekkelige beviser
med henblik pa at bevise, at dets datterselskab optraeder selvsteendigt pa markedet (jf.
dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 42 ovenfor,
preemis 60 og 61 og den deri neevnte retspraksis).

Da Dow har trukket det forste led af sit forste anbringende tilbage, har selskabet ikke
bestridt, at Kommissionen kunne formode, at Dow Chemical havde ovet afggrende
indflydelse pa sine datterselskabers adfeerd, fordi Dow Chemical direkte eller indi-
rekte havde ejet hele deres kapital.

Det pahvilede derfor Dow Chemical at afkreefte formodningen ved at pavise, at de
neevnte datterselskaber havde bestemt deres handelspolitik selvsteendigt, saledes at
de ikke sammen med Dow Chemical havde udgjort én enkelt gkonomisk enhed og
dermed én virksomhed i artikel 81 EF’s forstand.

Neermere bestemt skulle Dow Chemical have angivet alle forhold vedrerende de or-
ganisatoriske, skonomiske og retlige forbindelser mellem Dow Chemicals dattersel-
skaber og Dow Chemical, som ifslge denne kunne vise, at virksomhederne ikke ud-
gjorde én enkelt skonomisk enhed. Retten skal saledes ved vurderingen tage hensyn
til samtlige de elementer, der er forelagt den, og hvis art og betydning kan variere,
afheengig af de seerlige forhold i de konkrete sager (Rettens dom af 12.12.2007, sag
T-112/05, Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 5049, preemis 65).
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For det forste har Dow ved sine argumenter i det veesentlige gjort geeldende, at Dow
ikke ber holdes ansvarlig for overtreedelsen, da selskabet ikke var impliceret i den og
heller ikke havde kendskab til den. Imidlertid anforte Dow under retsmedet, at sel-
skabet pa baggrund af dommen af 10. september 2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod
Kommissionen, naevnt i praemis 42 ovenfor, ikke kunne tilbagevise den formodning,
som hvilede pé& dette i denne henseende, eftersom det fremgér af den neevnte dom,
at den afgerende indflydelse, moderselskabet har ovet, ikke nedvendigvis behaver
at vedrere datterselskabets handelspolitik, endsige overtraedelsen. Dow har séledes
medgivet, at selskabets argumenter ikke kan anfeegte den anfegtede beslutnings ret-
meaessighed pa dette punkt. Desuden meddelte Dow under retsmedet, at Dow trak
de argumenter inden for rammerne af det forste anbringendes andet led tilbage, som
drejede sig om dette spergsmal.

For det andet henviser, for fuldsteendighedens skyld, Kommissionen i den anfeegtede
beslutning til andre omsteendigheder, som giver grundlag for at antage, at Dow Che-
mical ovede afgorende indflydelse pa sine datterselskabers adfeerd. Kommissionen
peger navnlig pa, at de medarbejdere, der deltog i overtreedelsen, rapporterede til
Dow Deutschlands salgsdirekter for syntetisk gummi, som selv rapporterede til de
ansvarlige for denne sektor hos Dow Chemical, der i sidste instans informerede den
administrerende direktor (344.-352. betragtning til den anfeegtede beslutning). Dow
har ikke bestridt disse faktiske oplysninger, men finder ikke, at de neevnte omsteen-
digheder viser, at Dow Chemical rent faktisk havde kendskab til kartellet, eller at sel-
skabet udviste uagtsomhed ved ikke at opdage det. Imidlertid er disse argumenter af
de grunde, der anfores i den foregaende preemis, ikke egnede til at afkreefte den for-
modning, som hviler pa Dow Chemical, hvilket Dow selv medgav under retsmodet.

Dow gjorde dog geldende under retsmeadet, at det var fejlagtigt, nar Kommissionen
i 357. betragtning til den anfegtede beslutning fastslog, at Dow Chemical havde haft
kendskab til kartelaktiviteterne. Hvis Kommissionens pastand havde veeret rigtig, ville
Dow Chemical efter Dows opfattelse have veeret direkte impliceret i kartellet. Pastan-
den gér imidlertid ud over det ansvar, moderselskabet har, nar det ejer hele dattersel-
skabets kapital. Kommissionen har ikke fremlagt noget bevis i denne henseende. Dow
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har henvist til Domstolens dom af 3. september 2009 (forenede sager C-322/07 P,
C-327/07 P og C-338/07 P, Papierfabrik August Koehler mod Kommissionen, Sml. I,
s. 7191), idet Dow finder, at den foreliggende sag er sammenlignelig med den, som
gav anledning til denne dom, og har udledt heraf, at den anfeegtede beslutning er rets-
stridig pa dette punkt.

Idet det er ufornedent at tage stilling til, om de argumenter, Dow péberabte sig under
retsmgdet, kan antages til realitetsbehandling, er det tilstreekkeligt at bemeerke, at
de bygger pé den forudseetning, at Kommissionen pa grund af de omsteendigheder,
hvortil der henvises i 357. betragtning til den anfegtede beslutning, ligeledes fandt
Dow Chemical ansvarlig for at have deltaget direkte i overtraedelsen, og at den fore-
liggende situation derfor er sammenlignelig med den, der forte til dommen i sagen
Papierfabrik August Koehler mod Kommissionen, neevnt i preemis 62 ovenfor. Det
fremgar imidlertid klart af 340.-343. betragtning til den anfeegtede beslutning, at Dow
Chemical kun blev fundet ansvarlig, fordi selskabet direkte eller indirekte havde kon-
trolleret de virksomheder, som deltog direkte i overtreedelsen, dvs. Dow Deutschland
Anlagengesellschaft, Dow Deutschland og Dow Europe. Dows forudseetning er der-
for fejlagtig.

Det folger af det ovenstiende, at Dows argumenter ikke er egnede til at anfegte, at
Dow Chemical og selskabets datterselskaber kunne anses for at udgere én enkelt gko-
nomisk enhed. Pa den baggrund finder Retten det ufornedent at treeffe de af Dow
begeerede foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse.

P4 baggrund af det ovenstdende ma det andet led af Dows forste anbringende for-
kastes.

II - 4559



66

67

68

DOM AF 13.7.2011 — SAG T-42/07

) Tredje led: fejl ved Kommissionens udgvelse af sin skensbefgjelse og mangel pa
begrundelse

Parternes argumenter

Dow har peget p4, at Kommissionen under alle omsteendigheder anforer, at den, »nar
den retter en beslutning til endelige moderselskaber, folger et almindeligt princip,
som er blevet bekreeftet i fast retspraksis [...], og som den ikke ser nogen tvingende
grund til at fravige« (362. betragtning til den anfegtede beslutning).

Den retspraksis ved Retten og Domstolen, hvortil der henvises i 333.-336. betragtning
til den anfeegtede beslutning, bekreefter imidlertid ikke, at det er Kommissionens ge-
nerelle politik at rette en beslutning til moderselskabet i en koncern. Det angives kun
i den neevnte retspraksis, at Kommissionen, nar der foreligger en simpel formodning
om, at moderselskabet faktisk har gvet afgorende indflydelse pa et fuldt ud ejet dat-
terselskab, og det ikke er lykkedes moderselskabet at afkrefte denne formodning,
kan (men ikke er forpligtet til at) holde moderselskabet ansvarligt for datterselskabets
adfeerd.

Endvidere har Dow henvist til en reekke kommissionsbeslutninger og peget pa, at
Kommissionen i andre sager ikke har holdt moderselskabet ansvarligt, selv om det
ejede en andel pa 100 % af datterselskabets kapital, uden at angive, hvorfor den ikke
har palagt moderselskabet baden.
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P4 baggrund af disse omstendigheder har Dow gjort geeldende, at Kommissionen
bor udeve sin skensbefgjelse fra sag til sag. Det undlod den imidlertid at gore i det
foreliggende tilfeelde, uden at give nogen neermere forklaring, sdledes som det navnlig
fremgar af 362 betragtning til den anfaegtede beslutning. Dow har tilfgjet, at der er
forskel pa en generel politik, som bestar i at gribe ind over for overtraedelser af Feel-
lesskabets konkurrenceret og forfolge de overtraedende virksomheder, og en generel
politik, der bestar i til enhver tid at anse moderselskabet for ansvarligt.

Dow har erindret om, at selskabet under den administrative procedure pegede p3,
at det uretmaessigt ville blive tilfgjet skade, hvis Kommissionen gjorde Dow Chemi-
cal til adressat for den beslutning, den agtede at vedtage, da dette sandsynligvis ville
fore til et uberettiget erstatningssegsmal i USA. Hvad dette angar har Dow papeget,
at Dow Chemical nogle fa dage efter meddelelsen om vedtagelsen af den anfeegte-
de beslutning blev indsteevnet for flere domstole i USA i forbindelse med kollektive
sogsmal. Endvidere har Dow Chemical bemeerket, at det ikke er i overensstemmelse
med Kommissionens samarbejdspolitik at rette den anfeegtede beslutning til selska-
bet, eftersom virksomheder vil veere mindre tilbgjelige til at samarbejde, hvis deres
samarbejde i hgjere grad udseetter dem for erstatningssegsmal anlagt af tredjemand.
Kommissionen anerkender udtrykkeligt dette forhold i punkt 6 i sin meddelelse af
8. december 1996 om bedefritagelse eller badenedseettelse i kartelsager (EFT C 298,
s.17).

Dow har afslutningsvis anfert, at Kommissionen ikke i tilstreekkelig grad tog hensyn
til disse argumenter, men indskreenkede sig til at bemzerke, at de var »af meget po-
litisk art«. Kommissionen havde tveertimod pligt til at tage hensyn til dem og afveje
dem mod eventuelle argumenter for at rette den anfeegtede beslutning til Dow Che-
mical. Det gjorde den imidlertid ikke.

Under alle omsteendigheder er den anfegtede beslutning behzeftet med en mangel
pé begrundelse, eftersom Kommissionen ikke i beslutningen angiver grundene til,
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at den under den foreliggende sags omsteendigheder i sidste instans valgte at rette
beslutningen til moderselskabet. Det er ikke ngdvendigt, at Kommissionen forklarer,
hvorfor den ikke finder, at et moderselskab er ansvarligt for et af dets datterselskabers
adfeerd, eftersom en saddan beslutning ikke skader nogen. Det er derimod nedvendigt,
at Kommissionen vurderer de forskellige argumenter vedrgrende dette spergsmal og
angiver grundene til sin beslutning, nar den palegger et moderselskab en bade pa
grund af overtreaedelser, som et af dets datterselskaber har begéet.

Kommissionen har pastiet det forste anbringendes tredje led forkastet. Den finder
i det veesentlige, at den, nar de fastsldede betingelser for at tilregne moderselskabet
datterselskabernes adfeerd er opfyldt, ikke har pligt til at redegore neermere for valget
af adressater for sin beslutning.

Rettens bemeerkninger

Som tidligere nsevnt kan Kommissionen af de grunde, der blev anfert inden for ram-
merne af det forste anbringendes andet led, paleegge moderselskabet ansvaret for en
overtraedelse, som et datterselskab har begéet, nar det pigeeldende datterselskab ikke
selvsteendigt bestemmer sin adfeerd pa markedet. I det foreliggende tilfeelde fremgar
det af de ovenstaende betragtninger, at Kommissionen ikke begik nogen fejl i denne
henseende. At Dow Chemical er moderselskabet i koncernen, kan ikke sendre denne
konklusion, da det er ubestridt, at Dow Chemical kontrollerer, om end kun indirekte,
hele kapitalen i de selskaber, der deltog direkte i overtreedelsen, dvs. Dow Deutsch-
land Anlagengesellschaft, Dow Deutschland og Dow Europe (jf. i denne retning Ret-
tens dom af 30.9.2003, sag T-203/01, Michelin mod Kommissionen, Sml. I, s. 4071,
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preemis 290). Desuden kontrollerer Dow Chemical direkte hele kapitalen i Dow Euro-
pe, som Kommissionen fandt ansvarlig for dette selskabs direkte deltagelse i overtraee-
delsen, hvilket ikke er blevet anfeegtet inden for rammerne af den foreliggende tvist.

For s& vidt angar den pastaede mangel pa overensstemmelse med Kommissionens
beslutningspraksis, og eftersom Dow har gjort geeldende, at ligebehandlingsprincip-
pet blev overtradt, kan den adferd, som udvises af et datterselskab, der overtreeder
konkurrencereglerne, som neevnt af de grunde, hvortil der henvises i preemis 56 oven-
for, tilregnes moderselskabet. At tilregne moderselskabet overtreedelsen er, endvide-
re, en mulighed, som Kommissionen kan benytte efter sit skon (jf. i denne retning
Domstolens dom af 24.9.2009, forenede sager C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P
og C-137/07 P, Erste Bank der Osterreichischen Sparkassen mod Kommissionen,
Sml. I, s. 8681, preemis 82, og Rettens dom af 14.12.2006, forenede sager T-259/02 —
T-264/02 og T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl. mod Kommissio-
nen, Sml. II, s. 5169, preemis 331). P4 den baggrund ma det fastslas, at det forhold
alene, at Kommissionen i sin tidligere beslutningspraksis har fundet, at omsteendig-
hederne i en sag ikke gav grundlag for at tilregne moderselskabet et datterselskabs
adfeerd, ikke indebeerer, at den er forpligtet til at anleegge den samme vurdering i
en senere beslutning (jf. i denne retning Rettens dom af 20.4.1999, forenede sager
T-305/94 — T-307/94, T-313/94 — T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94
og T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, »PVC II-dom-
men«, Sml. II, s. 931, preemis 990). For fuldsteendighedens skyld bemeerkes, at en
virksomhed, nér den har handlet i strid med artikel 81, stk. 1, EF, ikke kan undga
enhver sanktion med den begrundelse, at en anden erhvervsdrivende ikke er blevet
pélagt nogen bade, safremt denne erhvervsdrivende overhovedet ikke er inddraget i
sagen for Retten (jf. PVC II-dommen, preemis 1237 og den deri neevnte retspraksis).

Med hensyn til at det uretmeessigt ville skade Dow Chemical at veere adressat for den
anfeegtede beslutning, kan dette ikke anfeegte beslutningens retmeessighed, eftersom
Kommissionen af de ovenfor anferte grunde kunne péleegge Dow Chemical ansvaret
for den omhandlede overtraedelse.
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Hvad endelig angér den péstdede mangel pa begrundelse skal begrundelsen for en
individuel beslutning klart og utvetydigt angive de betragtninger, som den institution,
der har udstedt den anfeegtede retsakt, har lagt til grund, saledes at de bergrte parter
kan fa kendskab til grundlaget for den trufne foranstaltning, og séledes at den kompe-
tente ret kan udeve sin provelsesret. Det neermere indhold af begrundelseskravet skal
fastleegges i lyset af den konkrete sags omstaendigheder. Det kraeves ikke, at begrun-
delsen angiver alle de forskellige relevante faktiske og retlige momenter, da spgrgsma-
let, om en beslutnings begrundelse opfylder kravene efter artikel 253 EF, ikke blot skal
vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den sasmmenhzeng, hvori den indgar
(Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommissionen mod Sytraval og Brink’s
France, Sml [, s. 1719, preemis 63).

Kravene i henhold til den veesentlige formforskrift, som begrundelsespligten udger, er
opfyldt, sdfremt Kommissionen i sin beslutning giver oplysninger om de hensyn, der
har givet grundlag for at bedemme overtreedelsens grovhed og dens varighed (Dom-
stolens dom af 16.11.2000, sag C-291/98 P, Sarri6 mod Kommissionen, Sml. I, s. 9991,
preemis 73, og af 15.10.2002, forenede sager C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 D,
C-247/99 P, C-250/99 P — C-252/99 P og C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 8375, preemis 463).

I det foreliggende tilfeelde er det tilstraekkeligt at bemaerke, at Kommissionen i 333.-
338. og 340.-364. betragtning til den anfeegtede beslutning klart angav, hvilke om-
steendigheder der gav den grundlag for at finde Dow Chemical ansvarlig i den forelig-
gende sag. Disse omsteendigheder har Dow i gvrigt anfegtet inden for rammerne af
neerveerende sag. Pa den baggrund kan Dows pastand om mangel pa begrundelse ikke
tages til folge.

P4 baggrund af det ovenstiende ma det tredje led af Dows forste anbringende, og
dermed det forste anbringende i det hele, forkastes.
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2. Det andet anbringende: fejlagtig fastsldelse af varigheden af Dow Deutschlands
deltagelse i overtreedelsen

a) Parternes argumenter

Dows argumenter

I den anfegtede beslutning fastsetter Kommissionen begyndelsestidspunktet for en
virksomheds deltagelse i overtreedelsen som den dato, hvorpa en ansat i den pageel-
dende virksomhed for forste gang deltog i et af mgderne i European Synthetic Rubber
Associations underkomité. Saledes blev begyndelsestidspunktet for Dow Deutsch-
land Anlagengesellschafts og Dow Europes deltagelse i overtraedelsen fastsat til hen-
holdsvis den 22. februar 2001 og den 26. november 2001 (450. betragtning til den
anfegtede beslutning).

Selv om BSL havde stillet en af sine medarbejdere til radighed for Dow Deutsch-
land allerede den 1. juli 1996 (100. betragtning til den anfeegtede beslutning), deltog
den pageeldende dog ferst i sit forste mode pa vegne af Dow Deutschland den 2. og
3. september 1996 (167. betragtning til den anfeegtede beslutning). Det fremgar ikke
af noget i beslutningen, at den neevnte ansatte var i kontakt med repreesentanter for
de gvrige kartelparter mellem den 1. juli 1996 og medet den 2. og 3. september 1996.
Kommissionens fremgangsmade medferer, at Dow findes ansvarlig med tilbagevir-
kende kraft for den ansattes deltagelse i madet den 20. og 21. maj 1996. Dermed stiller
Kommissionen Dow Deutschland ringere end de gvrige adressater for den anfeegtede
beslutning. Eftersom Dow Chemicals (eventuelle) overtreedelse er begreenset til dat-
terselskabernes overtraedelse, gelder det samme for Dow Chemical som helhed.

II - 4565



83

84

85

86

DOM AF 13.7.2011 — SAG T-42/07

Desuden forklarer Kommissionen ikke i den anfeegtede beslutning, hvorfor den fulgte
en anden fremgangsméde for Dow Deutschlands vedkommende, hvilket udger en
mangel pa begrundelse.

Kommissionens argumenter

Ifolge Kommissionen bygger Dows andet anbringende péa den fejlagtige antagelse,
at den generelt valgte datoen for deltagelse i en af European Synthetic Rubber As-
sociations underkomitéer som begyndelsestidspunktet for deltagelsen i overtreedel-
sen. Kommissionen fulgte imidlertid tveertimod sin seedvanlige fremgangsmade, dvs.
valgte den dato, hvorpa en ansat i virksomheden for forste gang havde deltaget i kar-
telaktiviteterne (444. betragtning til den anfeegtede beslutning).

For sa vidt angar Dow Deutschland (og dermed Dow Chemical) fandt Kommissionen
i den anfeegtede beslutning korrekt, at selskabets deltagelse i overtreedelsen begyndte
den dato, hvorpé en medarbejder i BSL, som allerede deltog i kartelaktiviteterne, blev
stillet til radighed for selskabet. Dow Deutschland ma derfor anses for ansvarlig for
sin ansattes deltagelse fra denne dato. Dow anfaegtede ikke beviserne for, at den med-
arbejder, som var stillet til radighed for Dow Deutschland, allerede deltog i kartelakti-
viteterne. Desuden fortsatte medarbejderen med at deltage i disse efter at veere blevet
stillet til rddighed for Dow Deutschland (166., 167. og 169.-182. betragtning til den
anfegtede beslutning).

Dow har heller ikke bestridt, at kartellet forblev i kraft i perioden fra den 1. juli 1996
til det folgende mede i European Synthetic Rubber Association. Kommissionen har
navnlig gjort geeldende, at deltagelsen i de labende kartelaktiviteter ikke blev afbrudt
i den periode, hvori der ikke var planlagt atholdelse af noget kartelmgde eller nogen
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gennemforelse af kartelbeslutninger. For at bringe sin deltagelse i et vedvarende kartel
til opher skal deltageren vise, at denne klart har taget afstand fra kartellet, pa en made,
som ikke efterlader nogen tvivl hos de gvrige deltagende selskaber om, at deltageren
har forladt kartellet (Rettens dom af 17.12.1991, sag T-7/89, Hercules Chemicals mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1711, preemis 232, af 10.3.1992, sag T-12/89, Solvay mod
Kommissionen, Sml. II, s. 907, preemis 98, og af 11.12.2003, sag T-56/99, Marlines
mod Kommissionen, Sml. II, s. 5225, preemis 56).

Med hensyn til den begrundelsesmangel, Dow har paberébt sig, har Kommissionen
henvist til 444. betragtning til den anfeegtede beslutning og med hensyn til den faktu-
elle baggrund herfor til 19. betragtning til beslutningen.

b) Rettens bemeerkninger

For sa vidt angér beviset for en overtreaedelse af artikel 81, stk. 1, EF skal Kommissio-
nen fore bevis for de fastslaede overtraedelser og for, at de omstendigheder, som ud-
gor overtreedelsen, faktisk foreligger (Domstolens dom af 17.12.1998, sag C-185/95 P,
Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml. I, s. 8417, preemis 58, og af 8.7.1999, sag
C-49/92 P, Kommissionen mod Anic Partecipazioni, Sml. I, s. 4125, preemis 86). Er
Retten i tvivl, skal dette komme den virksomhed til gode, hvortil den beslutning er
rettet, hvori der fastslas en overtraedelse. Retten kan derfor ikke konkludere, at Kom-
missionen har fort forngdent bevis for den pageldende overtredelse, hvis den fort-
sat neerer tvivl vedrerende dette spergsmal (Rettens dom af 25.10.2005, sag T-38/02,
Groupe Danone mod Kommissionen, Sml. II, s. 4407, preemis 215).
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Endvidere pahviler det Kommissionen at bevise, ikke alene at der foreligger en kon-
kurrencebegrensende aftale, men ogsa dennes varighed (Rettens dom af 7.7.1994,
sag T-43/92, Dunlop Slazenger mod Kommissionen, Sml. II, s. 441, preemis 79, af
13.12.2001, sag T-48/98, Acerinox mod Kommissionen, Sml. II, s. 3859, preemis 55,
og af 29.11.2005, sag T-62/02, Union Pigments mod Kommissionen, Sml. II, s. 5057,
preemis 36). Ved beregningen af varigheden af en overtraedelse, som har til formal
at begreense konkurrencen, skal det fastslas, hvor leenge aftalen har eksisteret, dvs.
hvilket tidsrum der er forlgbet fra aftalens indgaelse til dens opher (Rettens dom af
27.7.2005, forenede sager T-49/02 - T-51/02, Brasserie nationale m.fl. mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 3033, preemis 185, og af 5.12.2006, sag T-303/02, Westfalen Gassen
Nederland mod Kommissionen, Sml. II, s. 4567, preemis 138). I mangel af beviser, der
gor det muligt at foretage en direkte fastleeggelse af en overtreedelses varighed, skal
Kommissionen i det mindste stotte sig pa beviser, der vedrerer faktiske omsteendig-
heder, som tidsmeessigt ligger indbyrdes sa neer, at det med rimelighed kan medgives,
at denne overtreedelse er forlgbet uafbrudt mellem to specifikke datoer (dommen i sa-
gen Dunlop Slazenger mod Kommissionen, praemis 79, og Rettens dom af 16.11.2006,
sag T-120/04, Per6xidos Orgéanicos mod Kommissionen, Sml. I, s. 4441, preemis 51).

I det foreliggende tilfeelde fastslar Kommissionen, at Dow Deutschland deltog i over-
treedelsen fra den 1. juli 1996 (artikel 1 i den anfeegtede beslutnings dispositive del).
Neermere bestemt henviser Kommissionen til, at BSL stillede N. til radighed for Dow
Deutschland fra den 1. juli 1996, for N. blev ansat i Dow den 1. oktober 1997 (100.
betragtning til den anfeegtede beslutning). Kommissionen bemaerker ligeledes, at BSL
deltog i sit forste kartelmgde i maj 1996, men at Dow ikke kan holdes ansvarlig for
BSL’s adfeerd i perioden for ikrafttreedelsen af markedsferingsaftalen mellem BSL og
Dow, dvs. den 1. juli 1996. Endelig anferer Kommissionen, at Dow »fortsatte« med at
deltage i kartellet efter ikrafttreedelsen af markedsferingsaftalen mellem BSL og Dow.
Kommissionen bemerker i den forbindelse, at N. repraesenterede bdde BSL og Dow
pa kartelmeadet den 2. og 3. september 1996. Kommissionen drager den konklusion
heraf, at Dows deltagelse i overtreedelsen begyndte senest den 1. juli 1996 (444. be-
tragtning til den anfeegtede beslutning).
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Det skal bemeerkes, at Kommissionen ud over den omsteendighed, at N. blev stillet
til radighed af BSL, ikke henviser til noget, som giver grundlag for at finde, at Dow
Deutschland deltog i overtreedelsen fra den 1. juli til den 2. september 1996. Neermere
bestemt anferer Kommissionen ikke noget konkret, hvoraf det kan udledes, at der
foreld en samstemmende vilje mellem Dow Deutschland og de gvrige kartelmedlem-
mer fra den 1. juli til den 2. september 1996.

Endvidere fremgar det ikke af de dokumenter, som er blevet fremlagt under retsfor-
handlingerne, at et medlem af kartellet henvendte sig til Dow Deutschland i en kon-
kurrencebegrensende hensigt.

Den blotte omsteendighed, at en medarbejder i et selskab, som har deltaget i et kartel,
stilles til rddighed for et andet selskab, er ikke i sig selv ensbetydende med, at sidst-
neevnte selskab automatisk bliver medlem af kartellet. Under de neevnte omsteen-
digheder kan det nemlig ikke udelukkes, at den pégeeldende medarbejder beslutter
ikke at inddrage det selskab, han er stillet til radighed for, i konkurrencebegrensende
praksis, eller at dette selskab treeffer foranstaltninger, som gor det muligt at undga
denne form for praksis.

Endvidere er Kommissionens bemeerkning om, at Dow »fortsatte« med at deltage i
kartellet efter den 1. juli 1996, forkert, eftersom det er ubestridt, at Dow under alle
omsteendigheder ikke deltog i overtraedelsen for dette tidspunkt.

Desuden har Kommissionen ikke bevist, at Dow Deutschland i perioden fra den
1. juli til den 2. september 1996 gennemforte de aftaler, der var blevet indgéet inden
for rammerne af kartellet, som folge af de oplysninger, N. var kommet i besiddelse af
i forbindelse med sin tidligere stilling, og derfor ikke optrédte selvsteendigt pa marke-
det. Selv om det, hvad dette angér, fra tid til anden er blevet anerkendt i retspraksis,
at besiddelse af oplysninger fra konkurrenter kan give anledning til at finde, at den
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pageeldende virksomhed ikke har fort en selvsteendig politik pa markedet, selv mens
den angiveligt har veeret udtradt kartellet, har der veeret tale om tilfeelde, hvor virk-
somheden allerede havde deltaget i dette (jf. bl.a. dommen i sagen Union Pigments
mod Kommissionen, naevnt i preemis 89 ovenfor, preemis 39 og den deri nevnte
retspraksis).

Heraf folger, at Kommissionen hvad Dow Deutschland angar ikke har fort tilstreek-
keligt bevis for, at der i perioden fra den 1. juli til den 2. september 1996 foreld om-
steendigheder, som udger en overtreedelse. Derimod har Dow ikke bestridt, at Dow
Deutschland deltog i overtraedelsen fra den 2. september 1996.

Kommissionens gvrige argumenter kan ikke anfsegte denne konklusion.

Med hensyn til 166., 167. og 169.-182. betragtning til den anfeegtede beslutning, hvor-
til Kommissionen har henvist i sine skriftlige indleeg, angives det heri, at N. deltog i
kartelmoder fra den 2.-3. september 1996 som repraesentant for Dow Deutschland og
BSL. De neevnte betragtninger viser ikke, at N. deltog i kartellets aktiviteter pa Dow
Deutschlands vegne fra den 1. juli til den 2. september 1996.

Den retspraksis, som Kommissionen har paberabt sig, og hvorefter deltagelsen i de
lobende kartelaktiviteter ikke afbrydes i den periode, hvori der ikke er planlagt afhol-
delse af noget kartelmade eller nogen gennemforelse af kartelbeslutninger, geelder,
ndr den pageldende virksomhed allerede har deltaget i kartelaktiviteterne, hvilket
ikke er tilfeeldet for s& vidt angar Dow Deutschland for madet den 2. og 3. september
1996. Dow Deutschland kan derfor ikke beskyldes for ikke at have lagt afstand til et
kartel, som selskabet endnu ikke havde deltaget i.
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P& baggrund af det ovenstdende ma det andet anbringende tiltreedes og, i overens-
stemmelse med Dow Deutschlands pastand herom, den anfegtede beslutnings arti-
kel 1 annulleres, i den udstreekning det heri fastslés, at selskabet deltog i den omhand-
lede overtraedelse fra den 1. juli 1996 i stedet for fra den 2. september 1996.

3. Det tredje anbringende: fejlagtig fastscettelse af storrelsen af de boder, sagsogerne
blev pdlagt

Dows tredje anbringende bestar af ni led. Inden for rammerne af det forste led har
Dow gjort geeldende, at Kommissionen begik en reekke fejl ved bestemmelsen af over-
treedelsens grovhed. Andet til sjette led drejer sig om den differentierede behandling,
der blev foretaget med hensyn til grundbelgbene for baderne. Syvende og ottende led
vedrgrer anvendelsen af en multiplikationsfaktor med henblik pa afskreekkelse. Inden
for rammerne af det niende led har Dow heaevdet, at Kommissionen begik en fejl ved
fastslaelsen af overtraedelsens varighed.

a) Forste led: fejlagtig bestemmelse af overtreedelsens grovhed

Parternes argumenter

Dow har ikke bestridt Kommissionens konklusion om, at overtreedelsen kan kvali-
ficeres som meget alvorlig i retningslinjernes forstand. Princippet om forbud mod
forskelsbehandling forpligter imidlertid Kommissionen til at foretage en detaljeret
bedemmelse af overtreedelsens art, nar den fastseetter udgangsbelobet for baden in-
den for kategorien af meget alvorlige overtreedelser.
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I det foreliggende tilfeelde tog Kommissionen ikke hensyn til, at overtreedelsen ikke
var en konsekvens af en omhyggeligt udarbejdet og meget detaljeret aftale. Delta-
gerne i kartellet mgdtes blot uformelt indtil fire gange om éret i forbindelse med
mgderne i underkomitéer under European Synthetic Rubber Association (94. og 95.
betragtning til den anfeegtede beslutning). Ingen af de foranstaltninger, som ofte er
forbundet med meget detaljerede karteller, sasom foranstaltninger vedrgrende kon-
trol og systematiske repressalier, forekom i det foreliggende tilfeelde. Kommissionen
vurderede selv, at der ikke havde veeret nogen systematisk aftale om priserne (270.
og 272. betragtning til den anfegtede beslutning). Disse omstendigheder, som Kom-
missionen ikke tog hensyn til i 461. betragtning til den anfegtede beslutning, taler
for et lavere grundbelgb for baden end det, som Kommissionen fastsatte. Dow har
peget p4, at Retten i dommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen, nevnt i
preemis 88 ovenfor (preemis 393), bemeerkede, at det i henhold til retningslinjerne ber
tages i betragtning i forbindelse med overtreedelsens grovhed, at der ikke har veeret
nogen gennemforelsesforanstaltninger.

Dow har tilfgjet, at Kommissionen ifelge retningslinjernes punkt 1 A, tredje led, kan
behandle virksomhederne forskelligt alt efter arten af den overtreedelse, de har bega-
et, inden for kategorien af meget alvorlige overtreedelser. Kommissionen skal derfor
tage hensyn til de seerlige omsteendigheder i det konkrete tilfeelde.

Kommissionen har pastiet det tredje anbringendes forste led forkastet. Den har
navnlig fremheevet, at udgangsbelgbet for baden blev fastsat pa grundlag af produkt-
markedets storrelse og overtredelsens art.

Rettens bemeerkninger

Overtreedelsernes grovhed skal fastslas pa grundlag af en lang raekke forhold, herun-
der sagens seerlige omsteendigheder, dens sammenheeng og badernes afskreekkende
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virkning, uden at der er opstillet en bindende eller udtemmende liste over de kri-
terier, som obligatorisk skal tages i betragtning (dommen i sagen Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 78 ovenfor, preemis 465, og
Domstolens dom af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P —
C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, Sml. I,
s. 5425, preemis 241).

De elementer, der indgar i vurderingen af overtreedelsernes grovhed, omfatter bl.a.
de enkelte virksomheders adfeerd og rolle ved oprettelsen af kartellet, det udbyt-
te, som virksomhederne har kunnet opné af kartellet, deres storrelse og veerdien
af de omhandlede varer samt den risiko, som overtreedelser af denne art indebee-
rer for gennemforelsen af Feellesskabets mal (jf. Domstolens dom af 25.1.2007, sag
C-407/04 P, Dalmine mod Kommissionen, Sml. I, s. 829, preemis 130 og den deri
neevnte retspraksis).

Endvidere bestemmes det i retningslinjerne bl.a., at der ved vurderingen af overtree-
delsens grovhed skal tages hensyn til overtreedelsens art, overtreedelsens konkrete
indvirkning pd markedet — nar den kan males — og det bergrte markeds udstraek-
ning. Overtreedelserne klassificeres séledes i tre kategorier, idet der skelnes mellem li-
det alvorlige, alvorlige og meget alvorlige overtreedelser (retningslinjernes punkt 1 A,
forste og andet afsnit).

I det foreliggende tilfeelde fastslar Kommissionen indledningsvis i den anfegtede be-
slutning, at de bergrte virksomheder har indgaet aftaler om prismal og om deling
af markedet, og at de har udvekslet folsomme forretningsoplysninger. Ifglge Kom-
missionen udger disse former for adfeerd pa grund af deres karakter meget alvorlige
overtraedelser (461. betragtning til den anfeegtede beslutning og artikel 1 i dennes dis-
positive del). Derpé anferer Kommissionen, at det ikke er muligt at male den konkrete
indvirkning, kartellet har haft pa markedet i EQS. Kommissionen tilfgjer ligeledes,
at skent det ikke er muligt at male kartellets konkrete indvirkning, har de berorte
virksomheder gennemfort de omhandlede aftaler, som derfor har haft indvirkning pé
markedet. Kommissionen anferer afslutningsvis, at den ved fastseettelsen af baderne
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ikke vil tage hensyn til indvirkningen pa markedet (462. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning). Endelig peger Kommissionen pa, at overtreedelsen har omfattet
hele EQS-omradet (463. betragtning til den anfegtede beslutning). Den finder af de
naevnte grunde, at den omhandlede overtraedelse kan kvalificeres som meget alvorlig
(464. betragtning til den anfegtede beslutning).

Desuden foretager Kommissionen en differentieret behandling af de bererte virk-
somheder pé grundlag af deres samlede omseetning af BG og SBG i det sidste fulde
ar, hvori overtreaedelsen fandt sted, nemlig 2001, undtagen for Shell (1998) og Stomil
(1999). Kommissionen inddeler virksomhederne i fem kategorier, idet Dow henfares
til den anden (med et udgangsbelob for beden pa 41 mio. EUR) (465.-473. betragtning
til den anfegtede beslutning).

Dow har ikke anfeegtet Kommissionens konklusion om, at den foreliggende overtree-
delse kan kvalificeres som meget alvorlig i retningslinjernes forstand, men har deri-
mod anfegtet udgangsbelgbet for baden, idet Dow navnlig har gjort geeldende, at det
omhandlede kartel kun var formaliseret i ringe grad.

Hvad dette angér er, for det forste, den paregnelige belgbsramme for en meget alvor-
lig overtraedelse ifelge retningslinjernes punkt 1 A 20mio. EUR og derover, og ud-
gangsbelgbet for den for Dow fastsatte bade folger af en raekke faktorer, herunder det
belgb, Dows salg af BG og SBG i EQS-omradet repraesenterede i 2001 (126,93 mio.
EUR —469. betragtning til den anfeegtede beslutning).
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us  For det andet har Dow inden for rammerne af sit segsmal ikke bestridt, at overtreedel-
sen havde et retsstridigt formal, saledes som det angives i den anfegtede beslutning,
navnlig i artikel 1 i dennes dispositive del, nemlig fastseettelse af prismal, deling af
markedet og udveksling af folsomme forretningsoplysninger. I betragtning af mang-
foldigheden og samtidigheden af de mal, kartellet skulle opfylde, og selv om det kun i
ringe grad var formaliseret, vidnede det derfor ikke desto mindre om en hgj detalje-
ringsgrad (jf. i denne retning dommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen,
neevnt i preemis 88 ovenfor, preemis 149). Hvad navnlig angar argumentet om, at der
ikke var nogen tvangsforanstaltninger, som kunne sikre, at aftalen blev overholdt og
gennemfort i praksis — og forudsat at Dows pastand herom var korrekt og kunne
tages i betragtning — har Dow ikke anfeegtet Kommissionens konklusion om, at den
omhandlede overtradelse kan kvalificeres som meget alvorlig i retningslinjernes for-
stand. Hvad dette angér havde de bergrte virksomheder aftalt at fastseette prismal,
dele kunder gennem ikke-angrebsaftaler og udveksle falsomme oplysninger om pri-
ser, konkurrenter og kunder. Desuden omfattede kartellet hele EQS-omradet. End-
videre overstiger den for Dow fastsatte bade ikke det loft pa 10% af virksomhedens
samlede omsaetning i det foregdende regnskabsar, som fastseettes i artikel 23, stk. 2, i
forordning nr. 1/2003, og som har til formal at undg3, at det gores umuligt for den be-
rorte virksomhed at betale den pageeldende bede (jf. i denne retning Domstolens dom
af 7.6.1983, forenede sager 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mod
Kommissionen, Sml. s. 1825, preemis 119). Desuden skal overtreedelsens grovhed un-
derkastes en helhedsvurdering, hvorved samtlige de faktorer, som er relevante for
det konkrete tilfeelde, tages i betragtning. I den foreliggende sag finder Retten under
hensyn til de omstendigheder, Kommissionen anforte i den anfegtede beslutning, at
den af Dow paberabte omstaendighed, selv hvis den kan pévises, ikke har betydning
for storrelsen af det udgangsbelgb for baden, som Kommissionen fastsatte.

14 P& baggrund af det ovenstaende ma det forste led af Dows tredje anbringende for-
kastes.
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b) Andet til sjette led: fejlagtig differentieret behandling for s vidt angar grundbele-
bene for bederne

Parternes argumenter

Inden for rammerne af det tredje anbringendes andet led har Dow henvist til, at
Kommissionen foretog en differentieret behandling med hensyn til grundbelgbene
for bederne for at »tage hensyn til hver enkelts virksomheds specifikke veegt og der-
med de faktiske konsekvenser af dens retsstridige adfeerd for konkurrencen« (466.
betragtning til den anfegtede beslutning). Imidlertid anferer Kommissionen i 462.
betragtning til beslutningen, at »det ikke er muligt at méle de faktiske konsekvenser
for E@S-markedet af det kompleks af aftaler, overtreedelsen bestér i«. Kommissio-
nens bemeerkninger er siledes selvmodsigende. Nar konsekvenserne af en overtree-
delse ikke kan males, hvilket er tilfeeldet i den foreliggende sag, er der ikke nogen
grund til at basere de individuelle bader pa de angivelige »muligheder« for at péafore
skade, saledes som Kommissionen har gjort geeldende i sine skriftlige indleeg. I den
henseende skal retningslinjernes punkt 1 A, fierde afsnit, ssmmenholdes med sjette
afsnit i samme punkt. Dow har tilfgjet, at det i de sager, der forte til Rettens dom af
9. juli 2003, Daesang og Sewon Europe mod Kommissionen (sag T-230/00, Sml. II,
s. 2733), og af 27. september 2006, Archer Daniels Midland mod Kommissionen (sag
T-329/01, Sml. II, s. 3255), og hvortil Kommissionen har henvist i sine skriftlige ind-
leeg, var blevet fastslaet, at der havde veeret konsekvenser for markedet.

Inden for rammerne af det tredje anbringendes tredje led har Dow gjort geeldende, at
Kommissionen i henhold til retningslinjernes punkt 1 A skal vurdere overtraedelsens
»konkrete indvirkning« pad markedet (nar den kan males). Denne forpligtelse blev be-
kreeftet i Rettens dom af 9. juli 2003, Archer Daniels Midland og Archer Daniels Mid-
land Ingredients mod Kommissionen (sag T-224/00, Sml. II, s. 2597), og af 5. april
2006, Degussa mod Kommissionen (sag T-279/02, Sml. II, s. 897). I det foreliggende
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tilfeelde kunne Kommissionen ikke male overtraedelsens faktiske indvirkning p& mar-
kedet (462. betragtning til den anfeegtede beslutning). Den drager imidlertid i samme
betragtning den konklusion, at »overtreedelsen faktisk har haft indvirkning p& mar-
kedet, selv om det er vanskeligt at male den konkrete indvirkning«. I Rettens dom
af 18. juli 2005, Scandinavian Airlines System mod Kommissionen (sag T-241/01,
Sml. I, s. 2917), og dommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen, naevnt i
preemis 88 ovenfor, hvortil der henvises i den anfeegtede beslutning, angives det, at
Kommissionen kan fastsla en overtreedelses konkrete indvirkning ved simpelthen at
skenne, hvor sandsynligt det er, at der har veeret en indvirkning, eller ved at bevise,
at overtraedelsen blev gennemfort. I det foreliggende tilfeelde skenner Kommissio-
nen ikke, hvor sandsynligt det er, at der var en indvirkning, og beviser heller ikke,
at der blev gennemfort en konkurrencebegrensende aftale (om end den i den forste
klagepunktsmeddelelse forsggte at bevise, at overtreedelsen var blevet gennemfort).
Kommissionens pastand i 462. betragtning til den anfeegtede beslutning om, at »de
europeiske producenter gennemforte de konkurrencebegreensende aftaler«, under-
bygges ikke af noget bevis. Der pévises ikke pad nogen made i 148. og 203. betragtning
til den anfeegtede beslutning, hvortil Kommissionen har henvist i sine skriftlige ind-
leeg, nogen form for gennemforelse, men kun forgeeves forseg, hvoraf et blev foretaget
sammen med en virksomhed, over for hvilken proceduren blev afsluttet (Dwory).

Inden for rammerne af det tredje anbringendes fjerde led har Dow heevdet, at sel-
skabets ret til at blive hert blev tilsidesat, og har i den forbindelse gjort geeldende,
at Kommissionens forste klagepunktsmeddelelse indeholdt en reekke »gkonomiske
beviser« for kartelaktiviteternes virkninger. Kommissionen trak imidlertid meddelel-
sen tilbage, efter at nogle af de bergrte virksomheder, herunder Dow, havde anfegtet
veerdien af de pageeldende beviser. Den anden klagepunktsmeddelelse, som den an-
feegtede beslutning er baseret p4, indeholder ikke noget bevis i denne henseende. Den
indeholder heller ikke noget, der viser, at en gennemforelse af de konkurrencebegreen-
sende aftaler havde indvirkning p& markedet. De punkter i den anden klagepunkts-
meddelelse, hvortil Kommissionen har henvist i sine skriftlige indleeg, er ikke rele-
vante i denne forbindelse. Dow havde derfor ikke lejlighed til at gore sine synspunkter
geldende vedrerende kartellets eventuelle indvirkning pa markedet. Alligevel antog
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Kommissionen, at kartellet havde haft indvirkning pa markedet, da den foretog en
differentieret behandling af adressaterne for den anfeegtede beslutning.

P& baggrund af de argumenter, der er blevet fremsat inden for rammerne af det tred-
je anbringendes andet til fijerde led, har Dow udledt, at Kommissionen ikke havde
grundlag for at fastseette forskellige grundbeleb for de bader, der skulle paleegges de
bergrte virksomheder. Den burde i det foreliggende tilfeelde have fastsat et ensartet
grundbelgb. Eftersom grundbelgbet for Stomils bade blev fastsat til 5,5mio. EUR, og
dette belgb har til formal at afspejle kartellets objektive grovhed, er der ikke nogen
grund til at fastseette et hgjere grundbelob for Dow.

Inden for rammerne af det tredje anbringendes femte led, der er fremsat subsidicert,
har Dow gjort geeldende, at hvis det fastslas, at Kommissionen havde grundlag for at
foretage en differentieret behandling af adressaterne for den anfegtede beslutning
for at tage hensyn til den konkrete indvirkning pa konkurrencen, var det fejlagtigt, at
den lagde Dows omsetning ved salget af BG og SBG i 2001 til grund. Derved und-
lod Kommissionen at tage hensyn til, at Dows omseetning forst steg vaesentligt i juni
1999 som folge af erhvervelsen af Shells virksomhed vedrgrende syntetisk gummi. I
omkring halvdelen af den periode, hvori overtraedelsen fandt sted, var Dows mar-
kedsposition klart svagere. Dow har peget pa, at Kommissionen i 479. betragtning til
den anfeegtede beslutning tog hensyn til, at Dow ikke havde ejet Shells virksomhed
vedrgrende BG og SBG i de forste ar af overtraedelsesperioden, da den beregnede for-
hojelsen for overtreedelsens varighed, hvilket dog er et seerskilt spergsmal. Dow har
tilfajet, at selskabet ikke havde kendskab til overtreedelsen, da det overtog Shells virk-
somhed, og at det derfor ikke bor palsegges et storre ansvar. Desuden papegede Dom-
stolen i dommen i sagen Stora Kopparbergs Bergslags mod Kommissionen, neevnt i
preemis 44 ovenfor, at et selskab ikke kan paleegges ansvaret for overtraedelser begaet
af et selskab, det har erhvervet, nar overtreedelserne har fundet sted for erhvervelsen,
blot fordi erhververen selv deltog i kartellet pa det pageeldende tidspunkt. Heraf har
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Dow udledt, at Kommissionen ogsé burde have taget hensyn til udviklingen i salget,
da den beregnede grundbelgbet for baden, ved at leegge Dows salg i 1998 og 2001 til
grund og derpé beregne gennemsnittet. Dow har i den forbindelse peget p4, at sel-
skabets salg i 1998 var veesentligt mindre end Shells. Ved at leegge Dows salg i 2001
til grund for hele overtreedelsesperioden forskelsbehandlede Kommissionen Dow i
forhold til Shell. Under hensyn til omseetningen i 1998 og den metode, Dow finder
skal anvendes, har Dow draget den konklusion, at grundbelgbet for baden for Dows
vedkommende bgr fastsattes til 32,4 mio. EUR.

Inden for rammerne af det tredje anbringendes sjette led har Dow gjort geeldende,
at det, hvis det fastslas, at Kommissionen havde grundlag for at foretage en differen-
tieret behandling af adressaterne for den anfeegtede beslutning for at tage hensyn til
den konkrete indvirkning p& konkurrencen, ikke desto mindre ber konstateres, at
den tillagde denne faktor for stor veegt. Siledes som Kommissionen selv medgiver
i 461. betragtning til den anfeegtede beslutning, er den faktor, der betyder mest ved
fastseettelsen af grundbelgbet for en bede, overtreedelsens objektive grovhed (eller
art). I det foreliggende tilfeelde fastsatte Kommissionen et grundbelgb for Dows bade,
der var seks gange storre end det, der blev fastsat for Stomils, med den angiveligt for-
skellige konkrete indvirkning af Dows deltagelse i overtreedelsen som eneste begrun-
delse. Dette aspekt overskygger fuldsteendig overtraedelsens grovhed som en faktor i
badeberegningen, skont den konkrete indvirkning ma veere den samme for alle virk-
somhederne, medmindre en af deltagerne har spillet en seerlig rolle. Dow har tilfgjet,
at det sjette led af selskabets tredje anbringende ikke tager sigte pa anvendelsen af
multiplikationsfaktorer med henblik pé afskraekkelse, siledes som Kommissionen har
ladet forsta i sine skriftlige indleeg.

Kommissionen har pastaet det tredje anbringendes andet til sjette led forkastet. Den
har i det veesentlige gjort geeldende, at den ikke begik nogen fejl, da den foretog en
differentieret behandling for sa vidt angéar grundbelgbene for baderne.
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Rettens bemeerkninger

— Det tredje anbringendes andet til fjerde led

I retningslinjerne sondres der mellem lidet alvorlige, alvorlige og meget alvorlige
overtreedelser (retningslinjernes punkt 1 A, forste og andet afsnit). Endvidere bestér
den differentiering, der foretages af virksomhederne, i at fastsld — i overensstem-
melse med retningslinjernes punkt 1 A, tredje, fierde og sjette afsnit — hvilket indi-
viduelt bidrag hver enkelt virksomhed har ydet til kartellets resultater, malt p& virk-
somhedens faktiske gkonomiske muligheder, séledes at virksomheden kan henfores
til den korrekte kategori (jf. i denne retning Rettens dom af 15.6.2005, forenede sager
T-71/03, T-74/03, T-87/03 og T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, ikke
trykt i Samling af Afggrelser, preemis 225; jf. ligeledes Rettens dom af 18.6.2008, sag
T-410/03, Hoechst mod Kommissionen, Sml. I, s. 881, preemis 360).

Der skal imidlertid sondres mellem de enkelte virksomheders individuelle bidrag,
malt pa deres faktiske gkonomiske muligheder, til kartellets resultater og den kon-
krete indvirkning af overtraedelsen, hvortil der henvises i retningslinjernes punkt 1 A,
forste afsnit. I sidstneevnte tilfeelde tages der hensyn til den konkrete indvirkning af
overtredelsen, nir den kan maéles, med henblik pa at klassificere overtraedelsen som
lidet alvorlig, alvorlig eller meget alvorlig. De enkelte virksomheders individuelle bi-
drag tages i betragtning for at variere de belgb, som er fastsat pa grundlag af overtree-
delsens grovhed.

Selv hvis den konkrete indvirkning af overtreedelsen ikke kan maéles, kan Kommissio-
nen derfor i henhold til retningslinjernes punkt 1 A, tredje, fijerde og sjette afsnit, og
efter at have klassificeret overtraedelsen som lidet alvorlig, alvorlig eller meget alvor-
lig, foretage en differentiering af de bergrte virksomheder.
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De argumenter, som Dow har fremfort inden for rammerne af andet til fjerde led
af det tredje anbringende, kan derfor ikke anfegte den inddeling, som Kommissio-
nen foretog inden for den fastsldede kategori, nemlig kategorien af meget alvorlige
overtreedelser.

Under alle omsteendigheder har Dow, séledes som det bemeerkes i preemis 113 oven-
for, ikke inden for rammerne af sit sogsmal bestridt, at kartellet havde et retsstri-
digt formal, saledes som det fastslas i den anfeegtede beslutning, navnlig i artikel 1 i
dens dispositive del. I denne henseende fremgar det af beskrivelsen af meget alvor-
lige overtraedelser i retningslinjerne, at aftaler eller samordnet praksis, der, som i den
foreliggende sag, har til formal at fastseette prismal eller fordele markedsandele, alene
pé grund af deres art kan fore til kvalifikationen »meget alvorlig«, uden at Kommis-
sionen skal godtgere overtraeedelsens konkrete indvirkning pa markedet (jf. i denne
retning Domstolens dom af 3.9.2009, sag C-534/07 P, Prym og Prym Consumer mod
Kommissionen, Sml. I, s. 7415, preemis 75; jf. ligeledes dommen i sagen Brasserie
nationale m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 89 ovenfor, preemis 178, og dom-
men i sagen Hoechst mod Kommissionen, neevnt i preemis 122 ovenfor, preemis 345).
Det er ligeledes fast retspraksis, at horisontale prisaftaler harer til de alvorligste over-
treedelser af Feellesskabets konkurrenceregler og derfor alene som sddanne kan kva-
lificeres som meget alvorlige (jf. i denne retning Rettens dom af 12.7.2001, forenede
sager T-202/98, T-204/98 og T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mod Kommissionen, Sml. II,
s. 2035, preemis 103, og dommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen, naevnt
i preemis 88 ovenfor, preemis 147).

Kommissionen begik derfor ikke en fejl, da den fastslog, at den omhandlede praksis
pa grund af sin art udgjorde en meget alvorlig overtreedelse. Det skal i denne forbin-
delse bemeerkes, at Kommissionen, i modseetning til hvad Dow i det veesentlige har
gjort geldende, klart angav i 462. betragtning til den anfegtede beslutning, at den
ikke ville tage overtreedelsens konkrete indvirkning pa markedet i betragtning ved
fastsaettelsen af baderne.
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Med hensyn til argumentet om, at Dows ret til at blive hart blev tilsidesat, folger det
navnlig af dette princip, at meddelelsen af klagepunkter, som Kommissionen adresse-
rer til en virksomhed, som den pateenker at paleegge en bade for overtreedelse af kon-
kurrencereglerne, skal indeholde de vesentlige faktiske forhold, der gores geeldende
over for denne virksomhed, sdsom de patalte faktiske omsteendigheder, hvorledes
disse kvalificeres, og de beviser, Kommissionen stotter sig p4, saledes at virksomhe-
den er i stand til effektivt at ggre sine argumenter geeldende under den administrative
procedure, der er indledt mod den (jf. Domstolens dom af 2.10.2003, sag C-176/99 D,
Arbed mod Kommissionen, Sml. I, s. 10687, preemis 20 og den deri neevnte retsprak-
sis). Hvad neermere angar beregningen af baderne opfylder Kommissionen sin for-
pligtelse til at overholde virksomhedernes ret til at blive hort, nar den i meddelelsen
af klagepunkter udtrykkeligt anforer, at den vil undersege, om der bor palegges de
bergrte virksomheder bader, og den anforer de vaesentlige faktiske og retlige momen-
ter, som kan medfere en bede, herunder den formodede overtraedelses grovhed og
varighed samt spergsmélet om, hvorvidt den er begaet »forseetligt eller uagtsomt«.
Den giver dem herved de fornedne oplysninger til, at de kan tage til genmeele, ikke
blot for sa vidt angér konstateringen af, at der foreligger en overtreedelse, men ogsé
for sa vidt angar den omsteendighed, at de er blevet palagt en bede (dommen i sa-
gen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 106 ovenfor, pree-
mis 428; jf. Rettens dom af 20.3.2002, sag T-23/99, LR AF 1998 mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1705, preemis 199 og den deri naevnte retspraksis, og dommen i sagen Tokai
Carbon m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 122 ovenfor, preemis 139). I det
foreliggende tilfeelde er det tilstreekkeligt at bemeerke, at Kommissionen ikke tog kar-
tellets indvirkning pa markedet i betragtning, da den fastslog overtreedelsens grovhed
(462. betragtning til den anfeegtede beslutning). Der kan derfor ikke veere sket nogen
tilsideseettelse af Dows ret til at blive hort i denne henseende.

De argumenter, Dow har fremfert inden for rammerne af det tredje anbringendes
andet til fjerde led, ma folgelig forkastes.

Pa baggrund af det ovenstiende méa andet til fjerde led af Dows tredje anbringende
forkastes.
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— Det tredje anbringendes femte, subsidicert paberabte, led

131 Den differentiering, der foretages af virksomhederne, bestar i at fastsla i overens-
stemmelse med retningslinjernes punkt 1 A, tredje, flerde og sjette afsnit, hvilket
individuelt bidrag hver enkelt virksomhed har ydet til kartellets resultater, malt pa
virksomhedens faktiske skonomiske muligheder, séledes at virksomheden kan hen-
fores til den korrekte kategori (jf. i denne retning dommen i sagen Tokai Carbon m.fl.
mod Kommissionen, neevnt i preemis 122 ovenfor, preemis 225; jf. ligeledes dommen i
sagen Hoechst mod Kommissionen, neevnt i preemis 122 ovenfor, preemis 360). Mere
specifikt giver retningslinjernes punkt 1 A, sjette afsnit, mulighed for at tage hejde
for »den specifikke vaegt og dermed de faktiske konkurrencemsessige konsekvenser
af den rolle, som hver enkelt virksomhed har spillet som led i overtraedelsen, navnlig
nar der er tale om betydelige storrelsesforskelle mellem virksomheder, der har be-
gaet en overtraedelse af samme art«. Nar Kommissionen i denne forbindelse indde-
ler virksomhederne i kategorier, skal den overholde ligebehandlingsprincippet, som
forbyder, at ensartede situationer behandles forskelligt, og at forskellige situationer
behandles ens, medmindre en sddan behandling er objektivt begrundet (Rettens dom
af 19.3.2003, sag T-213/00, CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 913, pree-
mis 406, og af 29.4.2004, forenede sager T-236/01, T-239/01, T-244/01 — T-246/01,
T-251/01 og T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1181, pree-
mis 219, samt dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt i premis 116
ovenfor, preemis 324). Endvidere skal bodernes storrelse ifglge retspraksis mindst st
i rimeligt forhold til de faktorer, der indgér i vurderingen af overtraedelsens grovhed
(dommen i sagen Tate & Lyle m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 126 ovenfor,
preemis 106, dommen af 29.4.2004 i sagen Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen,
preemis 219, og dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, naevnt i preemis 116
ovenfor, preemis 324). Folgelig skal, ndr Kommissionen inddeler de bergrte virksom-
heder i grupper med henblik pd bedeudmalingen, fastleeggelsen af teersklerne for
hver af de saledes definerede grupper veere sammenheengende og objektivt begrun-
det (dommen i sagen CMA CGM m.fl. mod Kommissionen, preemis 416, og i sagen
Degussa mod Kommissionen, neevnt i preemis 116 ovenfor, preemis 325). Endelig er
det fast retspraksis, at de faktorer, der skal tages hensyn til ved bedemmelsen af en
overtraedelses grovhed, alt efter tilfeeldet kan veere antallet og veerdien af de varer,
som overtraedelsen omfatter, virksomhedens sterrelse og dens skonomiske betydning

II - 4583



132

133

DOM AF 13.7.2011 — SAG T-42/07

og dermed den indflydelse, den har kunnet udeve pa markedet. Dels folger det heraf,
at det er lovligt, at Kommissionen ved fastseettelsen af bgden tager hensyn til sé-
vel virksomhedens samlede omseetning, der giver et — om end omtrentligt og ufuld-
steendigt — indtryk af dens sterrelse og gkonomi, som til den del af omseetningen,
der vedrerer de varer, som er genstand for overtraedelsen, og som altsa kan indikere
omfanget af overtreedelsen. Dels fremgar det, at der ikke skal tilleegges en enkelt af
disse faktorer en uforholdsmeessig betydning i forhold til de andre skonsfaktorer, og
en passende bade kan folgelig ikke fastseettes ud fra en simpel beregning pa grundlag
af den samlede omsetning (jf. Rettens dom af 30.9.2009, sag T-175/05, Akzo Nobel
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 184, preemis 139 og den deri neevnte retspraksis).

Dow har specifikt anfeegtet anvendelsen af Dows omseetning vedrerende BG og SBG
i2001. Dow har i det veesentlige gjort geeldende, at denne omseetning er uegnet, fordi
Dows omseetning pa de bererte markeder steg betydeligt efter kobet af Shells virk-
somhed pa disse markeder i 1999.

Hvad dette angar er det i det omfang, der med henblik pa fastleeggelsen af forhol-
det mellem de beder, som skal péleegges virksomheder, som har medvirket i samme
overtreedelse, skal tages udgangspunkt i omseetningen, nedvendigt at afgreense den
periode, som skal leegges til grund, saledes at de fremkomne tal er sd sammenlignelige
som muligt. Det folger heraf, at en bestemt virksomhed ikke kan kreeve, at Kommis-
sionen i forhold til den baserer sig pa en anden periode end den, der generelt anven-
des, medmindre virksomheden godtger, at dens omseetning i sidstneevnte periode
som folge af dens seerlige forhold hverken er udtryk for dens faktiske storrelse, dens
gkonomiske betydning eller omfanget af den overtreedelse, den har begdet (dommen
af 30.9.2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 131 oven-
for, preemis 142).
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Imidlertid har Dow, bortset fra en vis udvikling i dennes omseetning fra 1999 til 2001,
intet neermere anfort for at godtgere, at selskabets omseetning vedrerende BG og SBG
i 2001 ikke udger et udtryk for dets faktiske storrelse, dets gkonomiske betydning el-
ler omfanget af den overtreedelse, det begik.

For fuldsteendighedens skyld er det pa baggrund af de oplysninger, som er fremlagt
for Retten, usikkert, hvordan kebet af Shells virksomhed vedrerende BG og SBG re-
elt pavirkede Dows omseetning. Bl.a. fremgér det af tabel 3 i 65. betragtning til den
anfeegtede beslutning, at Dows omseetning vedrgrende BG og SBG steg med 32 mio.
EUR fra 1998 til 2000, mens Shells omseetning androg 86 mio. EUR i 1999. I samme
periode steg den omseetning, som Bayer, der ikke havde overtaget noget andet sel-
skabs virksomhed, opnéede vedrgrende BG og SBG, med neesten 20 mio. EUR. End-
videre steg Dows omseetning vedrgrende BG og SBG med over 23 mio. EUR fra 2000
til 2001, dvs. efter at kebet af Shells virksomhed blev effektivt.

Ydermere medforte stigningen i Dows omseetning efter kobet af Shells virksomhed
vedrerende BG og SBG i 1999 ikke nogen eendring i Dows position i forhold til de
ovrige konkurrenter. I 2000 og 2001 befandt Dow sig saledes fortsat pa tredjepladsen
efter EniChem og Bayer hvad angér omseetning. Det geelder ogsé, hvis man anvender
den metode, Dow gjorde sig til talsmand for under retsmegdet, nemlig gennemsnittet
af omseetningen i 1998 og 2001. I sé fald vil Dow nemlig stadig veere placeret efter
EniChem og Bayer og foran Shell.

Desuden tog Kommissionen rent faktisk den seerlige situation, Dow har paberébt sig,
i betragtning i forbindelse med den forhgjelse, som blev foretaget for at tage hensyn
til overtreedelsens varighed. Kommissionen anferte neermere bestemt i 479. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning, at Dow Chemical burde holdes ansvarlig for over-
treedelsen for sa vidt angér perioden fra den 1. juli 1996 til den 28. november 2002,
dvs. en periode pa seks ar og fire maneder. Denne varighed af overtreedelsen burde
have fort til en forhgjelse af udgangsbelebet for baden pa 60 %. Imidlertid besluttede
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Kommissionen i samme betragtning til den anfeegtede beslutning kun at forhgje ud-
gangsbelgbet for Dow Chemical med 50 % for at tage hensyn til, at Dow ikke havde
ejet Shells virksomhed vedregrende BG og SBG i overtreedelsens tre forste ar, og at
Shell ogsa var ansvarlig for overtreedelsen for sa vidt angar denne periode. Kommis-
sionen tog hensyn til de samme omsteendigheder, da den nedsatte den forhgjelse, der
skulle foretages for at tage hensyn til overtreedelsens varighed, for Dow Deutschland
fra 50 til 40 % (480. betragtning til den anfeegtede beslutning). Dow har intet fremlagt,
som giver grundlag for at finde, at Kommissionen begik en &benbar fejl ved at veelge
denne fremgangsméde.

Pa baggrund af det ovenstdende ma det femte led af Dows tredje anbringende for-
kastes.

— Det tredje anbringendes sjette led

Selv om Dows argumenter er noget uklare, kan det udledes af Dows skriftlige indleg,
at Dow i det veesentlige finder, at Kommissionen tillagde den »specifikke veegt« af de
virksomheder, som havde veeret medlemmer af kartellet, for stor betydning i forhold
til overtraedelsens »grovhed«. Det var derfor ikke berettiget at differentiere mellem de
bererte virksomheder, da overtreedelsens grovhed var den samme for dem alle.

Dow har i realiteten gjort geeldende, at ligebehandlingsprincippet blev tilsidesat. Dow
har imidlertid ikke bestridt, at der i de ar, Kommissionen lagde til grund, var, i visse
tilfeelde endog betydelige, forskelle mellem de bergrte virksomheder hvad angar deres
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omsetning vedrgrende BG og SBG. Desuden fremgar det klart af retningslinjernes
punkt 1 A, sjette afsnit, at Kommissionen kan variere badebelgbet for at tage hojde
for den specifikke veegt af hver enkelt virksomheds retsstridige adfeerd.

Ved at fastseette udgangsbelobet for beden pa et hgjere niveau for de virksomheder,
der havde en forholdsvis sterre betydning end de gvrige pa det pageeldende marked,
tog Kommissionen derfor hensyn til den faktiske indflydelse, virksomheden havde
ovet pa markedet. Dette element er udtryk for, at virksomheder, der har en forholds-
vis storre markedsandel end de andre pé det pageldende marked, har et storre ansvar
for at skade konkurrencen og i sidste ende forbrugerne ved at indga i et hemmeligt
kartel (Rettens dom af 27.9.2006, sag T-43/02, Jungbunzlauer mod Kommissionen,
Sml. 11, s. 3435, preemis 230).

Pabaggrund af det ovenstdende ma det sjette led af Dows tredje anbringende forkastes.

c) Syvende og ottende led: uretmeessig anvendelse af en multiplikationsfaktor med
henblik pa afskreekkelse

Parternes argumenter

Inden for rammerne af det tredje anbringendes syvende led har Dow gjort geel-
dende, at eftersom den anfeegtede beslutning ikke burde have veeret rettet til Dow
Chemical (forste anbringende), burde Kommissionen ikke have taget dette selskabs
omseetning i betragtning ved fastseettelsen af multiplikationsfaktoren med henblik
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pa afskreekkelse, men kun omseetningen i de datterselskaber af Dow Chemical, som
havde deltaget direkte i overtreedelsen. Dow har udledt heraf, at Kommissionen for
Dow burde have anvendt en multiplikationsfaktor teet pa 1. De beder, de tre selskaber
i koncernen blev pélagt, ber nedseettes i overensstemmelse hermed.

Inden for rammerne af det tredje anbringendes ottende led har Dow heevdet, at den
af Kommissionen valgte multiplikationsfaktor pa 1,75 er urimelig, selv hvis Dow Che-
micals omseetning skal leegges til grund. Sammenlignet med den multiplikationsfak-
tor, som blev anvendt for EniChem (2), og den, der blev anvendt for Shell (3), bar den
for Dow anvendte multiplikationsfaktor veere lavere i betragtning af den klart storre
omseaetning i ovenneaevnte to selskaber. Dow har navnlig fremheevet, at der mellem
den multiplikationsfaktor, som Kommissionen anvendte for Shell, og den, der blev
anvendt for Dow, var fem gange s stor forskel som mellem multiplikationsfaktorerne
for Dow og Bayer. Forskellen mellem Shells og Dows omsztning var imidlertid 20
gange storre end forskellen mellem Dows og Bayers. Endvidere har Dow under hen-
visning til dommen af 29. april 2004 i sagen Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen,
neevnt i preemis 131 ovenfor, og dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt
i preemis 116 ovenfor, heevdet, at proportionalitetsprincippet ikke blev iagttaget, idet
der kun var en forskel pa 0,25 mellem den for Dow fastsatte multiplikationsfaktor
og den, der blev fastsat for EniChem, selv om dette selskabs omseetning var omkring
dobbelt sa stor som Dow Chemicals. Til ssmmenligning var multiplikationsfaktoren
for Dow 0,25 point storre end for Bayer, skont Dow Chemicals omsetning ikke var
dobbelt sa stor som Bayers. Multiplikationsfaktoren for Dow burde folgelig have vee-
ret teettere pa multiplikationsfaktoren for Bayer, dvs. teettere pa 1,5. Ogsa i dette til-
feelde bor de bader, Dow blev pélagt, nedseettes i overensstemmelse hermed.

Kommissionen har pastéet det tredje anbringendes syvende og ottende led forkastet.
Den har gjort geeldende, at den ikke begik nogen fejl, da den anvendte en multiplika-
tionsfaktor med henblik pé afskreekkelse.
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Rettens bemeerkninger

Det syvende led af Dows tredje anbringende bygger pa de argumenter, der blev frem-
fort inden for rammerne af det forste anbringende. Da det forste anbringende ma
forkastes, ma det syvende led af Dows tredje anbringende folgelig ligeledes forkastes.

Med hensyn til det ottende led af Dows tredje anbringende bestemmes det i retnings-
linjerne, at der ud over overtreedelsens art, dens konkrete indvirkning pa markedet og
det berorte markeds udstreekning skal tages hensyn til de overtreedende virksomhe-
ders faktiske skonomiske muligheder for at pafere andre gkonomiske beslutningsta-
gere, herunder forbrugerne, alvorlig skade, og at badens storrelse skal fastsaettes pa et
niveau, der har en tilstreekkelig afskreekkende virkning (retningslinjernes punkt 1 A,
fjerde afsnit).

Kommissionens kompetence til at paleegge de virksomheder bgder, som forseetligt
eller uagtsomt overtreeder artikel 81 EF, er et af de midler, som Kommissionen har
faet tildelt, for at den kan udfere sin tilsynsopgave ifalge fellesskabsretten, som ogsa
omfatter en pligt til at fore en generel politik med det formal, at der pa konkurrence-
omradet anvendes de i traktaten fastlagte principper, og at virksomhedernes adfeerd
pavirkes i denne retning. Folgelig bor Kommissionen, néar karakteren af en overtree-
delse fastslas med henblik pa at fastseette badens sterrelse, péase, at den trufne for-
holdsregel er af tilstreekkelig forebyggende karakter, iseer for sa vidt angér den type
overtreedelser, som i seerlig grad kan bringe gennemforelsen af Feellesskabets formél i
fare (dlommen i sagen Musique Diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 113 ovenfor, preemis 105 og 106, Rettens dom af 20.3.2002, sag T-31/99, ABB
Asea Brown Boveri mod Kommissionen, Sml. I, s. 1881, preemis 166, og dommen i
sagen Groupe Danone mod Kommissionen, neevnt i preemis 88 ovenfor, preemis 169).
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Dette kreever, at badens storrelse tilpasses under hensyn til den tilsigtede virkning pa
den virksomhed, den palegges, siledes at baden — i overensstemmelse med de krav,
der folger dels af nedvendigheden af at sikre, at baden er effektiv, dels af overholdel-
sen af proportionalitetsprincippet — ikke bliver ubetydelig eller tveertimod ufor-
holdsmeessigt stor, navnlig i forhold til den péageeldende virksomheds gkonomiske
kapacitet. En stor virksomhed, der rdder over betydelige ressourcer i forhold til de
ovrige medlemmer af et kartel, har lettere ved at fremskaffe de nedvendige midler
til betaling af boden, og det gor det berettiget med henblik pa at sikre beden en til-
straekkeligt afskreekkende virkning at paleegge denne virksomhed en forholdsmeessigt
storre bagde for den samme overtraedelse end en virksomhed, som ikke rader over
sddanne ressourcer, f.eks. ved at anvende en multiplikationsfaktor (jf. i denne retning
Rettens dom af 29.4.2004, forenede sager T-236/01, T-239/01, T-244/01 — T-246/01,
T-251/01 og T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 1181, pree-
mis 241 og 243; jf. ligeledes dommen i sagen ABB Asea Brown Boveri mod Kommis-
sionen, nevnt i preemis 148 ovenfor, preemis 170, og Rettens dom af 15.3.2006, sag
T-15/02, BASF mod Kommissionen, Sml. II, s. 497, preemis 235).

Det skal tilfgjes, at Domstolen navnlig har understreget, at det er relevant at tage
hensyn til den samlede omseaetning for hver virksomhed, som er en del af kartellet,
ved fastseettelsen af badens storrelse (jf. i denne retning dommen i sagen Sarrié mod
Kommissionen, neevnt i preemis 78 ovenfor, preemis 85 og 86, og Domstolens dom af
14.7.2005, sag C-57/02 P, Acerinox mod Kommissionen, Sml. I, s. 6689, preemis 74
og 75; jf. ligeledes Domstolens dom af 29.6.2006, sag C-289/04 P, Showa Denko mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5859, preemis 17).

Endelig tilsigter det afskraekkende formal, som Kommissionen har ret til at forfolge
ved fastseettelsen af en bodes storrelse, at sikre, at virksomhederne overholder de i
traktaten fastsatte konkurrenceregler for den made, hvorpa de udever deres aktivitet
i Feellesskabet eller EQS. Heraf folger, at den afskreekkende faktor, som kan indga i
beregningen af en bede, vurderes ud fra en reekke forhold og ikke alene ud fra den
omhandlede virksomheds seerlige situation. Dette princip finder bl.a. anvendelse, nir
Kommissionen har fastsat en »afskreekkelsesfaktor«, som er anvendt pa den bade,
der er palagt en virksomhed (jf. i denne retning dommen i sagen Showa Denko mod
Kommissionen, neevnt i preemis 150 ovenfor, preemis 23 og 24).
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I det foreliggende tilfeelde anforte Kommissionen, at skalaen af sanktioner inden for
kategorien meget alvorlige overtreedelser gjorde det muligt at fastseette baederne un-
der hensyn til hver enkelt virksomheds sterrelse pa et niveau, der sikrede, at de var
tilstreekkeligt afskreekkende. Kommissionen fastslog pa grundlag af de berorte virk-
somheders globale omsaetning i 2005, at der var en betydelig storrelsesforskel mellem
pé den ene side Kau¢uk (omseetning 2,718 mia. EUR) og Stomil (omseetning 38 mio.
EUR) og pa den anden side de gvrige bergrte virksomheder, navnlig Bayer (omszet-
ning 27,383 mia. EUR) — den storste af de store virksomheder, som er omhandlet i
den anfegtede beslutning. P& dette grundlag, og under hensyn til sagens omsteendig-
heder, fandt Kommissionen, at Kauc¢uk og Stomil ikke skulle péleegges anvendelse af
en multiplikationsfaktor med henblik pa afskreekkelse, og at en multiplikationsfak-
tor pa 1,5 var passende for Bayer. Endelig fastsatte Kommissionen, ligeledes pa det
neevnte grundlag og under hensyn til sagens omstendigheder, en multiplikations-
faktor pé 1,75 for Dow (omseetning 37,221 mia. EUR), pa 2 for EniChem (omseetning
73,738 mia. EUR) og pa 3 for Shell (omseetning 246,549 mia. EUR) (474. betragtning
til den anfegtede beslutning).

I den udstreekning Dow ved sine argumenter har paberabt sig en tilsideseettelse af
ligebehandlingsprincippet, fremgér det af den anfeegtede beslutning, at de multiplika-
tionsfaktorer med henblik pa afskreekkelse, som Kommissionen lagde til grund, blev
fastsat pa grundlag af de berorte virksomheders relative storrelse. Dow har ikke be-
stridt de omseetningstal, Kommissionen angiver i den anfeegtede beslutning. Navnlig
har Dow ikke bestridt, at denne i 2005 var en storre virksomhed end Bayer og en min-
dre virksomhed end EniChem. Det er derfor konsekvent og objektivt begrundet, at
den multiplikationsfaktor med henblik pa afskreekkelse, der blev fastsat for beregnin-
gen af de bader, Dow blev palagt, var storre end den, der blev fastsat for beregningen
af den bade, Bayer blev palagt, og mindre end den, der blev fastsat for beregningen af
EniChems bgade.

Endvidere androg Bayers globale omseetning i 2005 27,383 mia. EUR og Dows
37,221 mia. EUR (dvs. 35,93 % mere end Bayers). Pa den baggrund kan det ikke udgere
en tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet, at multiplikationsfaktoren for Dows

II - 4591



155

156

DOM AF 13.7.2011 — SAG T-42/07

bader blev forhgjet med 16,66 % i forhold til den, der blev lagt til grund ved fastseet-
telsen af Bayers bade (1,75 mod 1,5). Tveertimod kunne Kommissionen pé det neevnte
grundlag have fastsat en endnu hgjere multiplikationsfaktor for Dow. Derudover, og
i den udstreekning Dow ved sine argumenter har anmodet Retten om at efterprove
retmeessigheden af de badebelgb, der blev fastsat for de store virksomheder, hvormed
Dow har draget sammenligninger, navnlig med hensyn til den for EniChem fastsatte
multiplikationsfaktor, fremgar det af den anfeegtede beslutning, at den for Dow fast-
satte multiplikationsfaktor blev beregnet pa grundlag af den, som var blevet fastsat
for Bayer, og ikke pa grundlag af de multiplikationsfaktorer, der var blevet fastsat for
EniChem eller Shell. Dows argumenter er derfor irrelevante i denne henseende. Des-
uden har Kommissionen et skeon ved fastseettelsen af baden og er ikke forpligtet til
at anvende en bestemt matematisk formel (jf. Rettens dom af 4.7.2006, sag T-304/02,
Hoek Loos mod Kommissionen, Sml. II, s. 1887, preemis 68 og den deri neevnte rets-
praksis). I det foreliggende tilfeelde foretog Kommissionen derfor ikke nogen aben-
bart fejlagtig vurdering, da den ved valget af de multiplikationsfaktorer, den anvendte,
tog hensyn til forskellen mellem de bererte virksomheders gkonomiske kapacitet (jf.
i denne retning dommen af 30.9.2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen,
neevnt i preemis 131 ovenfor, preemis 155).

Endelig har Dow, i den udstrekning denne ved sine argumenter har paberabt sig en
tilsideseettelse af proportionalitetsprincippet, ikke henvist til nogen neermere om-
steendigheder, som giver grundlag for at finde, at den multiplikationsfaktor, der blev
fastsat for Dow, var uforholdsmeessig i forhold til overtraedelsens grovhed og det til-
sigtede formal, nemlig at sikre, at bederne havde et afskreekkende niveau.

P& baggrund af det ovenstaende ma det ottende led af Dows tredje anbringende
forkastes.
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d) Niende led: fejl ved forhgjelsen for overtredelsens varighed

Parternes argumenter

Inden for rammerne af det tredje anbringendes niende led har Dow henvist til, at
Kommissionen ved beregningen af forhgjelsen for overtraedelsens varighed tog hen-
syn til, at Dow ikke havde ejet Shells virksomhed vedrerende BG og SBG i overtree-
delsens tre forste ar. Kommissionen foretog derfor en forhgjelse for en overtredelse
af lang varighed pa 50 % i stedet for p& 60 % for Dow Chemical og pa 40% i stedet for
pa 50 % for Dow Deutschland (479. og 480. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Dow har imidlertid gjort geeldende, at Kommissionen burde have anvendt endnu la-
vere procentsatser. Nar det forudseettes, at hvert ar af overtreedelsen begrundede en
forhajelse pa 10%, og der tages hensyn til, at Dows virksomhed vedrgrende syntetisk
gummi efter ca. tre ar var blevet mere end dobbelt sa stor som folge af erhvervelsen
af Shells virksomhed, burde Kommissionen have foretaget en nedseettelse pa 5% pr.
ar for hvert af de omhandlede tre ar, dvs. en samlet nedseettelse pa 15%. Eftersom
Kommissionen normalt skulle have forhgjet Dow Chemicals bede med 60 % og Dow
Deutschlands bade med 50 %, ville den korrekte forhgjelse for en overtraedelse af lang
varighed have veeret pa 45 % for Dow Chemical og pa 35 % for Dow Deutschland. De
bader, det blev palagt Dow Chemical og Dow Deutschland at betale, baor nedszettes i
overensstemmelse hermed.

Med hensyn til Kommissionens bemeerkning i dens skriftlige indleeg for Retten om, at
den drog en sammenligning mellem Dow Chemicals omsetning i henholdsvis 1998
og 2000, har Dow gjort geeldende, at der ved denne sammenligning ikke blev taget
hensyn til, at omsaetningen ved Dows virksomhed vedrgrende syntetisk gummi faldt
i 1999 og 2000. Foragelsen af omseetningen i 2000 som folge af erhvervelsen af Shells
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virksomhed vedrgrende syntetisk gummi var derfor sterre end forskellen pa 30%
mellem omseetningen i henholdsvis 1998 og 2000. I realiteten mere end fordoblede
Dow sin omseetning af de omhandlede produkter ved at erhverve Shells virksomhed
vedrgrende syntetisk gummi. Dow har navnlig henvist til den omseetning, Dow og
Shell opnéede vedrerende de omhandlede produkter i 1998. I stedet for at forhgje
beden med 7% for hvert af overtreedelsens tre forste ar, siledes som Kommissionen
har anfert i sine skriftlige indleeg, burde den derfor have forhgjet beden med hajst 5%
for hvert af disse ar.

Kommissionen har péstdet det tredje anbringendes niende led forkastet. Den har
navnlig gjort geeldende, at den fremgangsmade, som blev fulgt med henblik p4 at tage
hensyn til eendringerne i Dows struktur, var konsekvent og logisk.

Rettens bemeerkninger

I henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 er overtreedelsens varighed en af de
faktorer, der skal tages hensyn til ved fastseettelsen af storrelsen af den bade, der skal
paleegges virksomheder, som er skyldige i overtreedelse af konkurrencereglerne.

Med hensyn til den faktor, overtraedelsens varighed udger, skelnes der i retningslin-
jerne mellem overtraedelser af kort varighed (almindeligvis under et ar), for hvilke det
under hensyn til grovheden fastsatte udgangsbelgb ikke ber forhgjes, overtraedelser
af mellemlang varighed (almindeligvis mellem et og fem ar), for hvilke dette belgb kan
forhgjes med indtil 50 %, og overtraedelser af lang varighed (almindeligvis over fem
ar), for hvilke belgbet kan forhgjes med indtil 10 % pr. ar (retningslinjernes punkt 1 B,
forste afsnit, forste til tredje led).
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Som neevnt i preemis 137 ovenfor, tog Kommissionen i det foreliggende tilfeelde i for-
bindelse med den forhgjelse, der blev foretaget for at tage hensyn til overtreedelsens
varighed, den seerlige situation, som Dows keb af Shells virksomhed vedrerende BG
og SBG i 1999 havde medfort, i betragtning. Dow har ikke anfeegtet den metode,
Kommissionen valgte for at tage hensyn til denne seerlige situation. Dows argumenter
har i det veesentlige til formal at pavise, at den neevnte seerlige situation burde have
medfert en mindre forhgjelse for at tage hensyn til overtraedelsens varighed. Selv hvis
der rent faktisk kan tages hensyn til Dows argumenter i forbindelse med Kommis-
sionens beregning, bygger de dog pa faktuelle forudseetninger, som enten er usikre
eller endog fejlagtige, eller som ikke er underbygget af beviser. Dow har saledes gjort
geeldende, at dennes virksomhed vedrerende syntetisk gummi efter ca. tre ar var ble-
vet over dobbelt sa stor som folge af erhvervelsen af Shells virksomhed. Bortset fra
at dette argument ikke bygger pa nogen udferlige oplysninger, blev Dows omseetning
vedrerende BG og SBG, saledes som den fremgar af den anfaegtede beslutning, ikke
fordoblet fra 1998 til 2001. Endvidere underbygges Dows argument om, at omseet-
ningen ved selskabets virksomhed vedrgrende syntetisk gummi faldt i 1999 og 2000,
ikke af noget bevis.

P4 den baggrund er Dows argumenter ikke egnede til anfeegte retmeessigheden af den
anfegtede beslutning i denne henseende.

Pa baggrund af det ovenstdende ma det niende led af Dows tredje anbringende og
dermed det tredje anbringende i det hele forkastes.

Det folger af de foregdende preemisser som helhed, at det andet anbringende ma til-
treedes, og den anfeegtede beslutnings artikel 1 folgelig annulleres, i den udstraekning
det fastslas heri, at Dow Deutschland deltog i den omhandlede overtreedelse fra den
1.juli 1996 i stedet for fra den 2. september 1996, og at de @vrige pastande om delvis
annullation af den anfzegtede beslutning ma forkastes.
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B — Pdstandene om cendring af bodens storrelse

I den udstreekning Dows anbringender er blevet fremfort til stotte for Dows péastande
om zndring af badens storrelse, er det for sa vidt angar det andet anbringende, som
ma tiltreedes, ikke nodvendigt at eendre den pégeeldende bades storrelse, eftersom —
saledes som Dow i gvrigt medgav under retsmgdet — Kommissionens fejl ikke kan
have haft nogen betydning for den forhgjelse, der blev foretaget for at tage hensyn til
overtraedelsens varighed.

Med hensyn til de gvrige anbringender, som Dow har paberabt sig, er det tilstraekke-
ligt at bemeerke, at de — séledes som det fremgér af det ovenstdende — savner grund-
lag, og at de folgelig ikke kan fore til en nedseettelse af baden.

Péstandene om eendring af bodens sterrelse mé derfor forkastes.

Sagens omkostninger

Ifolge artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglementet paleegges det den tabende part at
betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. I henhold til samme
bestemmelses stk. 3, farste afsnit, kan Retten fordele sagens omkostninger, hvis hver
af parterne henholdsvis taber eller vinder pé et eller flere punkter.
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Da sagen i det veesentlige er blevet afvist, finder Retten under hensyn til dens om-
steendigheder, at sagsogerne bor beere deres egne omkostninger og ni tiendedele af
Kommissionens omkostninger, og at Kommissionen ber beere en tiendedel af sine
egne omkostninger.

Med hensyn til sagsegernes pastand om, at det paleegges Kommissionen at betale
de udgifter, de har atholdt med henblik pa at stille en bankgaranti til deekning af den
bade, de er blevet pélagt, udger de nevnte udgifter ikke nedvendige udgifter, som
parterne har afholdt med henblik pa sagens behandling, og herer derfor ikke til de
udgifter, der kan kreeves erstattet, som omhandlet i procesreglementets artikel 91.
Sagsagernes pastand i denne henseende méa derfor afvises.

P& grundlag af disse praemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Forste Afdeling):

1) Artikel 1, litra b), i Kommissionens beslutning K(2006) 5700 endelig af
29. november 2006 om en procedure i henhold til artikel 81 [EF] og EQS-
aftalens artikel 53 (sag COMP/F/38 638 — Butadiengummi og styrenbuta-
diengummi fremstillet ved emulsionspolymerisation) annulleres, for sa vidt
som den fastslar Dow Deutschland Inc’s deltagelse i den pageeldende over-
treedelse fra den 1. juli 1996 til den 27. november 2001 i stedet for fra den
2. september 1996 til den 27. november 2001.
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2) Igvrigt frifindes Europa-Kommissionen.

3) The Dow Chemical Company, Dow Deutschland, Dow Deutschland Anla-
gengesellschaft mbH og Dow Europe GmbH beerer deres egne omkostninger
og betaler ni tiendedele af Kommissionens omkostninger.

4) Kommissionen berer en tiendedel af sine egne omkostninger.

Dehousse Wiszniewska-Biatecka Wahl

Afsagt i offentligt retsmade i Luxembourg den 13. juli 2011.
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