HOEK LOOS MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (femte avdelningen)
den 4 juli 2006 *

I mél T-304/02,

Hoek Loos NV, Schiedam (Nederlinderna), foretritt av advokaterna J.J. Feenstra
och B.F. Van Harinxma thoe Slooten,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd av A. Bouquet, i egenskap av
ombud,

svarande,

angéende en talan om delvis ogiltigférklaring av kommissionens beslut 2003/207/EG
av den 24 juli 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (drende
COMP/E-3/36.700 — Industrigaser och medicinska gaser) (EGT L 84, 2003, s. 1)
och i andra hand en talan om nedsittning av de bdter som alagts s6kanden,

* Rittegangssprak: nederlandska.
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meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN(femte avdelningen)

sammansatt av ordféranden M. Vilaras samt domarna F. Dehousse och D. Svéby,

justitiesekreterare: handliggaren I. Natsinas,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 januari 2006,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Sokanden ér ett nederlindskt foretag som producerar, marknadsfor och distribuerar
industrigaser och medicinska gaser samt tillhorande utrustning, system och tjinster.

I december 1997 och under ar 1998 genomférde kommissionen med stod av artikel
14.2 och 14.3 i rédets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta férordningen
om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, s. 204; svensk
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specialutgiva, omrade 8, volym 1, s. 8), undersokningar i sdkandens lokaler samt i
lokaler tillhoriga olika bolag som ocksd dr verksamma pa marknaden for
industrigaser och medicinska gaser, nimligen AGA Gas BV, Air Liquide BV, Air
Products Nederland BV (nedan kallat Air Products), Boc group plc (nedan kallat
BOC), Hydrogas Holland BV, Messer Nederland BV (nedan kallat Messer) och
Westfalen Gassen Nederland BV (nedan kallat Westfalen).

Efter att kommissionen begirt upplysningar frin ovanndmnda bolag i enlighet med
artikel 11 i forordning nr 17 riktade den ett meddelande om anmiérkningar till atta
foretag, ddribland sékanden, som &r verksamma i den berérda sektorn.

I det svar som sékanden ingav bestred bolaget inte de faktiska omsténdigheter som
anforts i meddelandet om anmérkningar. Efter likvidationen av AGA Gas besvarade
dettas moderbolag, AGA AB, for dess tidigare dotterbolags rdkning, i sak
meddelandet om anmérkningar och foérklarade ddrvid uttryckligen att det var berett
att pata sig ansvaret for de Gvertrddelser som dotterbolaget hade gjort sig skyldigt
till.

Kommissionen antog, efter att ha hort de berérda foretagen, beslut 2003/207/EG av
den 24 juli 2002 om ett férfarande enligt artikel 81 i EG-fordraget (drende COMP/E-
3/36.700 — Industrigaser och medicinska gaser) (EGT L 84, 2003, s. 1) (nedan kallat
beslutet).

Sokanden delgavs beslutet den 29 juli 2002 och beslutet skickades till AGA AB, som
intrétt i AGA Gas stille.
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Beslutet innehéller foljande bestimmelser:

"Artikel 1

AGA AB, Air Liquide BV, [Air Products], [BOC], [Messer], Hoek Loos [NV] och
[Westfalen] har overtritt artikel 81.1 [EG] genom att delta i ett fortlépande avtal
och/eller samordnat forfarande inom sektorn for industrigaser och medicinska gaser
i Nederlanderna.

Overtridelsens varaktighet var foljande:

— AGA AB fran september 1993 till december 1997.

— Air Liquide BV fran september 1993 till december 1997.

— [Air Products] frén september 1993 till december 1997.

— [BOC] frén juni 1994 till december 1995.

— [Messer] fran september 1993 till december 1997.

— Hoek Loos [NV] fran september 1993 till december 1997.

— [Westfalen] fran mars 1994 till december 1995.
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Artikel 3

For den Gvertridelse som avses i artikel 1 aldggs foljande boter:

— AGA AB 4,15 miljoner euro.

— Air Liquide BV 3,64 miljoner euro.

— [Air Products] 2,73 miljoner euro.

— [BOC] 1,17 miljoner euro.

— [Messer] 1 [miljon] euro.

— Hoek Loos [NV] 12,6 miljoner euro.

— [Westfalen] 0,43 miljoner euro.”

I beslutet faststillde kommissionen botesbeloppet i enlighet med sina riktlinjer for
berdkning av béter som déms ut enligt artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5
i EKSG-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna) och sitt
meddelande om befrielse fran eller nedséittning av boter i kartellirenden (EGT C
207, 1996, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete).
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Kommissionen faststillde sdledes grundbeloppet, som bestims pd grundval av
overtrddelsens allvar och varaktighet, betriffande sokanden till 14 miljoner euro
(punkt 438 i beslutet).

Kommissionen fann i beslutet att det inte foreldg vare sig nigra forsvarande eller
formildrande omsténdigheter vad giller sokanden.

Slutligen beslutade kommissionen om en “visentlig nedséttning” av béterna i den
mening som avses i punkt D i meddelandet om samarbete. Kommissionen beviljade
hirvid sokanden en nedsittning med 10 procent av det bétesbelopp som sékanden
skulle ha alagts om féretaget inte hade samarbetat. Nedsittningen beviljades pa
grund av att sokanden inte bestritt de materiella omsténdigheterna i meddelandet
om anmirkningar (punkterna 454 och 457-459 i beslutet).

Efter att Westfalen hade vickt talan mot beslutet vid forstainstansritten den
4 oktober 2002 (mal T-303/02), fann kommissionen att den hade gjort en oriktig
bedémning vad géller varaktigheten av den 6vertréidelse som hade lagts detta foretag
till last.

Kommissionen antog foljaktligen den 9 april 2003 beslut 2003/355/EG om &dndring
av beslutet (EGT L 123, s. 49). I detta éndringsbeslut medgav kommissionen att den
felaktigt hade anvint mars 1994 som utgdngspunkt for den overtridelse som
tillskrivits Westfalen.
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[ artikel 1 i beslutet, i dndrad lydelse, konstateras saledes att Westfalen har overtritt
artikel 81 EG i fordraget genom att delta i fortldpande avtal och/eller samordnade
forfaranden inom sektorn for industrigaser och medicinska gaser i Nederlinderna
fran oktober 1994, och inte mars 1994, till december 1995. I artikel 3 i beslutet, i
dndrad lydelse, faststills ett botesbelopp som minskats fran 0,43 miljoner euro till
0,41 miljoner euro.

Forfarande och parternas yrkanden

Genom ansdkan som ingavs till forstainstansrittens kansli den 7 oktober 2002 har
sokanden vickt forevarande talan.

Ndr sammansittningen av forstainstansrittens avdelningar dndrades den 13 sep-
tember 2004 forordnades referenten att tjanstgéra som ordférande pa femte
avdelningen, och férevarande mal tilldelades ddrfér denna avdelning,

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (femte avdel-
ningen) att inleda det muntliga forfarandet. Inom ramen for de atgirder for
processledning som foreskrivs i artikel 64 i fOrstainstansrittens réttegdngsregler
anmodade ritten kommissionen att inkomma med en handling.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 19 januari 2006.

II - 1897



19

20

21

DOM AV DEN 4.7.2006 — MAL T-304/02

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara artikel 3 i beslutet i den del den berér sékanden,

— i andra hand besluta om en skilig och visentlig nedsittning av de alagda
bdterna, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna, "inbegripet rénta, det
vill sdga kostnaderna for bankgarantin”.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegdngskostnaderna.

Riittslig bedémning

Parternas argument

Talans omfattning

Sokandena har anfort att den i sak varken bestrider de omstindigheter som
kommissionen faststdllt i del I, punkt E i beslutet eller kommissionens rittsliga
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bedémning i del II, punkt D. Sokanden har emellertid erinrat om att de kritiserade
dverenskommelserna enbart avsig en del av den totala marknaden for industrigaser
och medicinska gaser.

Sokanden har vidare angett att den inte heller ifrigasitter de olika steg som
kommissionen har f6ljt i punkterna 412—448 i beslutet for att berdkna de olika
bétesbeloppen, de skil som avser dvertridelsens allvar, dess varaktighet och de olika
foretagens delaktighet. Ddremot godtar sokanden inte det slutliga resultatet av
denna berédkning som innebdr att det foreligger en visentlig obalans mellan de béter
som élagts sokanden och de boter som dlagts andra foretag, i synnerhet AGA AB.

I detta hinseende har sdkanden vid flera tillfillen papekat att de béter som alagts
foretaget, for det forsta, 4r mer én tre gdnger hogre én de boter som slutligen alades
AGA AB, trots att kommissionen sjilv har uppgett att detta bolag var delaktigt i
kartellen i samma utstrickning och under samma period som AGA Gas, och att de,
for det andra, motsvarar 50 procent av de sammanlagda béter som faststéllts i detta
drende, vilket inte alls &r proportionellt i férhéllande till sokandens marknadsandel
eller dess deltagande i dvertréidelsen.

Sokandena har hdvdat att kommissionen ndr den utdvar sitt utrymme f{or
skonsméssig bedomning, och siledes inte ér begrinsad av faktiska eller rittsliga
omstindigheter, gor vissa val i samband med berdkningen av béterna, sdrskilt i
samband med tillimpningen av regeln i artikel 15.2 i forordning nr 17 om en
begrénsning av béterna till 10 procent av omsittningen for det berérda foretaget.
Enligt sdkanden har dessa val medfort att det foreligger en betydande obalans
mellan bétesbeloppen pa grund av den oproportionella skillnaden mellan det
bétesbelopp som faststillts for stkanden och det bétesbelopp som faststillts for
ovriga foretag. Genom detta forfaringssétt har kommissionen asidosatt dels artikel 15
i forordning nr 17 och artikel 253 EG, dels likabehandlingsprincipen, proportionali-
tetsprincipen och férbudet mot godtycke, vilket utgér grund for att ogiltigforklara
artikel 3 i beslutet.
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Sokandena har vidare angett att forevarande talan inte avser att ifragasitta de boter
som kommissionen élagt de 6vriga foretag som var delaktiga i kartellen. S6kandena
har inte pastatt att de val som kommissionen har gjort i forhéllande till 6vriga
foretag var felaktiga eller omotiverade, dven om det hirvid finns anledning att hysa
vissa tveksamheter, utan sokandena anser att kommissionen borde ha gjort samma
val vid berdkningen av det botesbelopp som faststillts betréffande s6kanden.

Oberoende av ovan angivna rittsliga 6verviganden, anser sokanden dessutom att
den stora skillnad som foreligger mellan botesbeloppen till sékandens nackdel dr
oréttvis, och sokanden begir siledes att forstainstansritten med stod av sin fulla
provningsritt enligt artikel 229 EG skall visentligt nedsitta de boter som alagts
sokanden.

Kommissionen har gjort géllande att genom att inte ifrdgasitta de berdkningar som
gjorts for att faststilla boterna har sokanden begrinsat foremélet for sin talan till
kritik avseende huruvida de béter som dlagts sokanden dr jamforbara med de béter
som alagts ovriga deltagare i den konkurrensbegrinsande samverkan. S6kanden har
siledes godtagit de boter som detta foretag &lagts om dessa bedéms for sig. Den
talan som sokanden vickt syftar saledes till att ifrdgasitta nedsdttningen av de 6vriga
foretagens boter med tillimpning av tioprocentsgransen.

Ansokan om ogiltigforklaring av artikel 3 i beslutet

— Den forsta grunden som avser ett dsidoséttande av artikel 15.2 i férordning nr 17
och av artikel 253 EG

Sokanden har gjort gillande att det framgar av beslutet att s6kanden dr fullstindigt
likstdlld med AGA Gas vad giller de tva kriterier som enligt artikel 15.2 i férordning
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nr 17 skall avgora botesbeloppet, nimligen Gvertridelsens allvar och varaktighet.
Sékanden har hirvid papekat att kommissionen felaktigt har pastéitt att skandens
marknadsandel numera dr méarkbart hogre &n den marknadsandel som AGA Gas
innehar. Det sistndimnda bolaget dr tvirtom den viktigaste producenten av vissa
typer av gaser och i synnerhet flytande luftgaser.

Eftersom situationen for sokanden och AGA Gas var likartad savitt avser deras
deltagande i overtridelsen, har kommissionen tillimpat artikel 152 i forordning
nr 17 felaktigt genom att faststilla mycket olika botesbelopp for de bada foretagen,
till sokandens nackdel. Sokanden har angett att oavsett vilken metod kommissionen
anvinder i ett drende for att tillimpa kriterierna angdende 6vertriddelsens allvar och
varaktighet, maste det slutliga resultatet uppfylla kraven enligt dessa kriterier.

Sokandena har hdvdat att kommissionen i forevarande fall har gjort en felaktig
tillimpning av kriteriet angdende Overtrddelsens allvar, med hénsyn till att den
avskrickande verkan skall beaktas vid bedomningen. Sokandena har papekat att den,
sdsom ett relativt litet foretag, har dlagts hdga boter, trots att andra foretag,
dotterbolag till virldsomspdnnande fdretag, har alagts liagre boter, vilket dr
fullstindigt motstridigt i férhallande till den avskrickande verkan som efterstrivas.

Sokandena har hidvdat att de omstindigheter som kommissionen beaktat for att
komma fram till det kritiserade resultatet vad giller valet av mottagare fér beslutet,
omsittning for tillimpning av tioprocentsgrinsen och den ordning i vilken nimnda
gréins och bestimmelserna i meddelandet om samarbete har tillimpats inte forklarar
och motiverar den extremt stora skillnad som foreligger mellan det bétesbelopp som
faststillts for sokanden och det som slutligen faststilldes for AGA AB.
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Sokanden anser for det forsta att kommissionens instéllning vid valet av féretag som
mottagare av beslutet dr svar att forstd. S6kanden har papekat att beslutet har riktats
till moderbolaget betriffande vissa foretag (BOC och Hoek Loos) och till det
nederldndska dotterbolaget betriffande andra foretag (Air Products, Air Liquide et
AGA AB), trots att kommissionen betriffande de tre sistnimnda aktorerna i
meddelandet om anmérkningar hade angett att moderbolagen i storre eller mindre
utstrickning var delaktiga i overtrddelsen. Denna &dndrade instéllning har inte
forklarats i beslutet.

Som svar pd kommissionens pastiende att den kan vilja vem som skall vara
mottagare av ett beslut om &liggande av boter, har sékanden gjort gillande att
kommissionen har "bortsett ifrdn” huruvida denna instillning é&r forenlig med
nuvarande rittspraxis och vidare pépekat att forstainstansrittens dom av den
11 mars 1999 i mal T-156/94, Aristrain mot kommissionen (REG 1999, s. [[-645),
vilken svaranden har hinvisat till, ror forhéllandet mellan tva dotterbolag.

Sokanden har gjort gillande att valet av vilket foretag som skall vara mottagare far
foljder for tillimpningen av tioprocentsgrinsen. S6kanden har forvdnats dver att
kommissionen forst ansag att AGA AB var ansvarigt for dess tidigare dotterbolag
AGA Gas agerande, och att den direfter tillimpade tioprocentsgrinsen pa
dotterbolagets omsittning och inte pd AGA AB:s totala omsittning.

Vad f6r det andra giller den omséttning som skall beaktas vid tillimpningen av
tioprocentsgrinsen, har sokanden gjort géllande att kommissionen felaktigt har
pastdtt att valet av mottagare av beslutet avgdr foretagets omsittning vid
tillimpningen av tioprocentsgrinsen.

Enligt rédttspraxis ér tioprocentsgrinsen tillimplig pd det ber6rda foretagets globala
omsittning (domstolens dom av den 12 november 1985 i mal 183/83, Krupp mot
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kommissionen, REG 1985, s. 3609). Att tillita kommissionen att efter eget skon rikta
ett beslut om &ldggande av boter till nationella dotterbolag till bolag som &r
verksamma Over hela virlden och dirvid koppla tioprocentsgrinsen till dessa
dotterbolags omsittning utgor ett dsidosittande av ovanndmnda réttspraxis.

Sokanden har vidare hivdat att begreppet foretag, inom konkurrensritten, ér ett
ekonomiskt och inte juridiskt begrepp. Begreppet omfattar en koncern. Sékanden
anser att det forhallandet att ett beslut om aliggande av boter dr riktat till ett
dotterbolag inte utgor ett hinder for att tillimpa tioprocentsgrinsen pa den totala
omsittningen for den koncern som dotterbolaget tillhér (forstainstansrittens dom
av den 20 mars 2002 i mal T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. II-
1487), punkterna 528 och 529.

Om en annan modell tillimpades, skulle botesbeloppet bero pé det sitt pa vilket ett
foretag har fordelat verksamheten mellan olika bolag. S6kanden har papekat att ett
stort antal internationella foretag i likhet med Air Products och Air Liquide bedriver
sin verksamhet genom olika separata nationella bolag. Det skulle sdledes inte lingre
vara frdga om en objektiv tillimpning av artikel 15.2 i forordning nr 17 och den
avskrickande delen skulle fa ett godtyckligt innehall.

Vad for det tredje giller den ordning i vilken tioprocentsgriansen och bestimmel-
serna i meddelandet om samarbete skall tillimpas, har sdkanden papekat att
kommissionen nedsatte boterna betréffande AGA Gas i enlighet med tioprocents-
grinsen fran 14 miljoner till 5,54 miljoner euro innan den tillimpade meddelandet
om samarbete. Efter en nedséttning med 25 procent med stod av ovan nimnda
meddelande, dlades AGA AB slutliga boter med 4,15 miljoner euro f6r det agerande
som dess tidigare dotterbolag hade gjort sig skyldigt till.
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Sévil av lagstiftarens uttalanden som av rittspraxis (forstainstansrittens dom av den
20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002, s. I1-1705,
punkterna 287-289) framgar emellertid att tioprocentsgriansen skall utgéra den sista
grinsen for bétesbeloppet och saledes det kriterium som skall tillimpas sist. Under
alla omstindigheter foreligger inte nigra tvingande krav foér den ordning som
kommissionen har tillimpat.

Sokanden har framhallit att d&ven om kommissionen skulle ha f6ljt den ordning i
vilken reglerna for berikningen av béter skall tillimpas, skulle AGA AB ha alagts
béter med 5,54 miljoner euro, vilket i férhéllande till de boter pd 12,6 miljoner euro
som élagts sokanden fortfarande utgdr en oberittigad skillnad.

Sokanden har slutligen anfort att det séledes inte finns nagra tvingande omstindig-
heter eller nigot objektivt krav som kan forklara den stora skillnaden mellan det
bétesbelopp som faststillts avseende sékanden och det som faststillts avseende
ovriga foretag, sidrskilt AGA AB. Kommissionen har séledes tillimpat kriterierna
avseende Overtrddelsens allvar och varaktighet felaktigt och asidosatt artikel 15.2 i
forordning nr 17 genom att ... underldt[a] att ge en 6vertygande motivering for
denna tillimpning”.

Kommissionen har gjort gillande att den forsta grunden saknar fog och dérfér inte
kan liggas till grund for ett bifall av talan.

— Den andra grunden: Asidosittande av likabehandlingsprincipen, proportionali-
tetsprincipen och forbudet mot godtycke

Sokanden har gjort gillande att oberoende av vilken metod som kommissionen
anvinder for att berdkna boterna for olika foretag som gjort sig skyldiga till
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overtrddelser i konkurrensirenden, maste den alltid sékerstilla att det slutliga
resultatet av berdkningarna uppfyller ovan nimnda grundliggande gemenskaps-
réittsliga principer, vilket inte har skett i detta fall.

Sokanden anser for det forsta att kommissionen har asidosatt likabehandlings-
principen genom att behandla tva foretag sé olika trots att kommissionen sjdlv anser
att bada foretagen har deltagit pd samma sitt i 6vertrddelsen. Sokanden har tillagt att
tillimpningen av tioprocentsgriansen inte kan utgora ett objektivt skl for den stora
skillnaden mellan de faststillda botesbeloppen. Sokanden har hérvid hinvisat till sin
argumentation angdende dsidosittandet av artikel 15.2 i férordning nr 17.

Sokanden har for det andra gjort géllande att de extremt héga boter som sékanden
dlagts i forhéllande till de boter som alagts ovriga foretag strider mot
proportionalitetsprincipen. Kommissionen har sjilv i beslutet angett att sokanden
och AGA Gas var likstillda sdvitt avser de tvad kriterier som tillimpats for att
faststilla boterna, ndmligen vertridelsens allvar och varaktighet. S6kanden anser
saledes att om tillimpningen av en annan regel leder till en vdsentlig nedsdttning av
boterna for det ena foretaget men inte for det andra, ér det bétesbelopp som det
andra foretaget skall bira inte lingre proportionellt i forhallande till det syfte som
efterstrdvas med boéterna. Sokanden har vidare hénvisat till sin argumentation
angdende asidosdttandet av artikel 15.2 i férordning nr 17.

Sokanden har for det tredje gjort gillande att den stora skillnad som féreligger
mellan det bétesbelopp som faststillts avseende sokanden och det som faststillts
avseende Ovriga foretag strider mot forbudet mot godtycke. Kommissionen har
omdjligt kunnat nd detta beslut genom en skilighetsbedéomning, Sékanden har
dessutom héinvisat till sin argumentation angdende dsidosittandet av artikel 15.2 i
forordning nr 17.
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Kommissionen har gjort géllande att den andra grunden saknar fog och dérfor inte
kan laggas till grund for ett bifall av talan.

Yrkandet om nedsittning av botesbeloppet

[ andra hand har s6kanden yrkat att forstainstansritten inom ramen for sin fulla
provningsritt enligt artikel 229 EG skall prova huruvida de béter som alagts
sokanden &r rimliga.

Det sitt pa vilket kommissionen har tillimpat tioprocentsgrinsen leder till den
markliga situationen att ett litet foretag som sokanden, som i huvudsak bedriver en
nationell verksamhet, dldggs boter som ér betydligt hogre én de boter som alaggs de
nederlindska dotterbolagen till foretag med en virldsomspinnande verksamhet och
en omsittning som dr betydligt storre dn sbkandens. En sddan situation dr inte
forenlig med den avskrickande verkan som efterstrévas.

S6kanden har bestritt det rikneexempel som kommissionen ldmnat i sitt svaromal
och har erinrat om att sékanden skall betraktas som helt skilt fran foretaget Linde,
till vilket sokanden &r ett dotterbolag.

Sokanden har framhallit att enligt kommissionen motsvarar de boter som alagts
sokanden 3 procent av dess totala omséttning i Nederlinderna, medan denna siffra
enligt sdkanden avser samtliga verksamheter inbegripet forsiljning i bulkform (tva
ganger storre dn omsittningen for gas pa flaska och flytande gas) och forséljning av
medicinska gaser. Vid en jimforelse mellan omséttningen pa den berdrda
marknaden och bétesbeloppet fore tillimpningen av meddelandet om samarbete
framkommer dessutom att det foreligger en stor skillnad mellan sé6kanden och AGA
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Gas. Det forhillandet att boterna motsvarar 50 procent av de sammanlagda boter
som faststillts, trots att sokanden under den aktuella perioden i bésta fall hade en
marknadsandel som motsvarade en tredjedel av marknaden, visar att den sanktion
som alagts sokanden dr oskilig.

Kommissionen har gjort géllande att en jimforelse mellan omséttningen pa den
berérda marknaden och botesbeloppet fore tillimpningen av meddelandet om
samarbete endast dr relevant om den avser grundbeloppet fére en 6kning eller
minskning i det enskilda fallet. En sadan jimforelse visar att sokanden inte alls har
behandlats stringt, utan tvirtom. Kommissionen anser att de boter som alagts
sokanden dr skiliga och att det inte finns anledning att nedsitta dem.

Forstainstansrittens bedémning

Inledande Gverviganden

Forstainstansritten papekar inledningsvis att sékanden i sin forsta grund har anfort
dsidosittandet av savdl en materiell regel som en formféreskrift, ndmligen
artikel 15.2 i férordning nr 17 respektive artikel 253 EG angiende motiverings-
skyldigheten.

Sokanden har som slutsats av argumentationen i den forsta ogiltighetsgrunden i
ansOkan pdastatt att kommissionen har gjort en oriktig tillimpning av kriterierna
avseende Gvertriddelsens allvar och varaktighet och asidosatt artikel 15.2 i férordning
nummer 17 genom att ”... underlat[a] att ge en overtygande motivering fér denna
tillimpning”.
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Det foljer av denna formulering och sérskilt av anvidndningen av adjektivet
overtygande att sokandens anmirkning faktiskt inte avser en bristande eller
otillricklig motivering som hénfor sig till ett dsidosdttande av vdsentliga formfore-
skrifter i den mening som avses i artikel 230 EG, utan till huruvida beslutet dr
vélgrundat och saledes huruvida denna rittsakt &r réttsenlig i materiellt hinseende.

Vidare har s6kanden papekat att beslutet har riktats till moderbolaget betriffande
vissa foretag (BOC och sokanden) och till det nederlindska dotterbolaget
betriffande andra foretag (Air Products, Air Liquide och AGA Gas), trots att
kommissionen i meddelandet om anmérkningar hade angett att moderbolagen till
sistndmnda aktorer i storre eller mindre utstrickning hade varit delaktiga i
overtridelsen. Sokanden har gjort gillande att denna éndrade instéllning inte har
forklarats i beslutet.

I den mén den sistndimnda kritiken kan anses utgéra en anméirkning som avser ett
dsidosidttande av motiveringsskyldigheten, erinrar forstainstansritten om att det
foljer av fast rittspraxis att den motivering som krivs enligt artikel 253 EG skall vara
anpassad till rittsaktens beskaffenhet. Av motiveringen skall klart och tydligt framga
hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, si att de som berérs
dédrav kan fd kinnedom om skélen for den vidtagna atgdrden och sd att den behoriga
domstolen ges mojlighet att utéva sin provningsritt. Kravet pad motivering skall
bedémas med hénsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet, sérskilt rittsaktens
innehdll, de anférda skilens karaktir och det intresse som de vilka rittsakten &r
riktad till, eller andra personer som direkt och personligen berdrs av den, kan ha av
att fa forklaringar. Det krdvs inte att alla relevanta faktiska och rittsliga
omstindigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om motiveringen
av en rdttsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte skall ske endast utifrdn
rattsaktens ordalydelse utan dven utifrdn sammanhanget och reglerna pd det
ifraigavarande omradet (se domstolens dom av den 2 april 1998 i mal C-367/95 D,
kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. [-1719, punkt 63 och
ddr angiven rittspraxis).
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I férevarande fall skall beslutet, trots att det har upprittats i form av ett enda beslut,
for det forsta betraktas som flera enskilda beslut som betréffande vart och ett av de
foretag som beslutet riktats till konstaterar den eller de Gvertriddelser som respektive
foretag gjort sig skyldigt till och aldgger foretaget boter. For det andra ér foremalet
for forevarande tvist enbart ett ogiltigforklarande eller en nedsittning av de béter
som alagts sokanden enligt artikel 3 i beslutet.

Om en mottagare av ett beslut beslutar att vicka talan om ogiltigférklaring kan
gemenskapsdomstolen séledes endast ta stillning till de delar av beslutet som avser
denna mottagare. De delar av beslutet som avser andra mottagare, delar mot vilka
talan inte har vickts, omfattas diremot inte av den tvist som gemenskapsdomstolen
skall avgora (domstolens dom av den 14 september 1999 i mal C-310/97 P,
kommissionen mot AssiDomin Kraft Products m.fl., REG 1999, s. [-5363, punkt 53).

I forevarande fall har s6kanden inte gjort gillande att beslutet innehéller en
bristande eller otillricklig motivering i forhédllande till sokanden vad giller
faststillandet av ansvaret for overtrddelsen. Kritiken vad avser avsaknaden av
forklaringar skulle séledes kunna paverka beslutets réttsenlighet i forhéllande till de
tre nederlindska dotterbolagen Air Products, Air Liquide och AGA Gas.
Air Products och Air Liquide, vilka faststillts som mottagare av beslutet, har
emellertid inte vdckt talan mot detta. Inte heller AGA AB, som delgetts beslutet
eftersom det intriatt i AGA Gas stille, har vickt talan.

Sokanden har pastatt att beslutet dr ogiltigt pd grund av en bristande motivering vad
giller den behandling som Air Products och Air Liquides moderbolag har erhéllit,
vilka inte var mottagare av beslutet och siledes inte har &lagts nigon pafdljd.
Sokanden kan emellertid inte stodja sig pa en sadan omstédndighet for att sjilv
undkomma den paf6ljd som den &lagts for asidoséttande av artikel 81 EG, nér de
badda andra foretagens situation inte dr foremal for talan vid gemenskapsdom-
stolarna (se domstolens dom av den 31 mars 1993 i de forenade mélen C-89/85,
C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 och C-125/85—C-129/85, Ahlstréom
Osakeyhti6 m.fl. mot kommissionen, REG 1993, s. I-1307, punkt 197, svensk
specialutgava, volym 14, s. [-111, och forstainstansréttens dom av den 11 december
1996 i mdl T-49/95, Van Megen Sports mot kommissionen, REG 1996, s. 11-1799,
punkt 56).
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Slutligen anser forstainstansritten att beslutet under alla omsténdigheter innehaller
en tillricklig motivering i forhallande till sdkanden, sétillvida att sékanden har
kunnat fa kdnnedom om skilen for kommissionens bedémning att foretaget var
ansvarigt for den dvertrddelse som lagts det till last och skulle &ldggas béter. Detta
géller oberoende av den behandling som de 6vriga foretag har erhallit som némndes
i meddelandet om anmairkningar men till vilka beslutet inte riktade sig. Vidare finner
forstainstansrétten att den har full behorighet att utéva sin prévningsritt pa beslutet
savitt avser sokandens situation.

Eftersom sokandens inlagor kan tolkas som att sokanden gjorde gillande en
anmirkning som avser ett &sidosittande av motiveringsskyldigheten enligt
artikel 253 EG, foljer det av ovanstdende overviganden att denna anmérkning inte
kan godtas.

For det andra framkommer det vid en granskning av sokandens inlagor att det
foreligger en viss 6verlappning mellan de bada &beropade ogiltighetsgrunderna och
formuleringen av de tre anmirkningarna, som samtliga kritiserar den oriktiga
tillimpningen av kriterierna avseende 6vertridelsens allvar och varaktighet i artikel
15.2 i férordning nr 17. I de tva forsta anmarkningarna gors gillande att de élagda
boterna ér oproportionerliga och diskriminerande. En stor del av sdkandens
argumentation avser skillnaderna mellan det slutliga botesbeloppet, vilket under-
sokts och kritiserats mot bakgrund av en jamforelse mellan AGA Gas situation och
forevarande tillimpning av tioprocentsgrinsen. I en tredje anmérkning har
sokanden gjort gillande att det foreligger en motsittning mellan de faststéllda
boterna och deras avskrickande syfte.

Forstainstansritten papekar att sokanden, sévdl inom ramen fér yrkandet om
ogiltigforklaring av artikel 3 i beslutet som inom ramen fér andrahandsyrkandet,
som avser en begéran om att forstainstansritten skall sdtta ner béterna med stéd av
sin fulla provningsritt, har utvecklat sina anmirkningar enligt vilka de alagda
béterna dr oproportionerliga, diskriminerande och oférenliga med sitt avskriackande

syfte.
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Mot denna bakgrund skall forstainstansritten prova sokandens argumentation i
forhéllande till yrkandet om undanrdjande eller nedsittning av béterna, som
omfattas av denna argumentation och dirvid sirskilja ovanndmnda tre anmérk-
ningar.

Yrkandet om undanréjande eller nedsittning av béterna

Forstainstansrdtten erinrar om att kommissionen enligt fast réttspraxis vid
faststdllandet av varje botesbelopp har ett utrymme for skonsmaissig bedomning
och att den séledes inte dr skyldig att tillimpa en exakt matematisk formel
(forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-150/89, Martinelli mot
kommissionen, REG 1995, s. 1I-1165, punkt 59, och av den 14 maj 1998 i
mal T-352/94, Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 1998, s. I1-1989, punkt 268,
faststdlld efter 6verklagande genom dom av den 16 november 2000 i mal C-283/98 D,
Mo och Domsjé mot kommissionen, REG 2000, s. [-9855, punkt 47). Kommissio-
nens bedémning skall emellertid vara forenlig med gemenskapsritten, vilket
innefattar inte bara fordragets bestimmelser utan dven gemenskapens allménna
rittsprinciper (domstolens dom av den 25 juli 2002 i mal C-50/00 P, Unién de
Pequefios Agricultores mot radet, REG 2002, s. [-6677, punkt 38).

Det skall dven pdpekas att beddmningen av huruvida &lagda béter &r proportioner-
liga i forhallande till Gvertridelsens allvar och varaktighet, det vill sédga kriterierna
enligt artikel 152 i forordning nr 17, omfattas av fOrstainstansrittens fulla
provningsritt med stéd av artikel 17 i den férordningen.

[ forevarande fall &r det utrett att kommissionen faststillt det botesbelopp som alagts
sokanden i enlighet med den allménna metod som kommissionen patagit sig att félja
i sina riktlinjer.
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I punkt 1 forsta stycket i riktlinjerna foreskrivs att vid berdkningen av bétesbeloppet
skall grundbeloppet faststillas pa grundval av évertriddelsens allvar och varaktighet,
de enda kriterier som anges i artikel 15.2 i forordning nr 17. Som allmédnna
anmirkningar anges i riktlinjerna att "slutresultatet av botesberdkningen enligt
schemat (grundbelopp med procentuella Skningar och minskningar) aldrig far
dverstiga 10 procent av foretagens totala omsdttning enligt artikel 15.2 i férordning
nr 17” (punkt 5 a). Riktlinjerna gar sledes inte utéver den réttsliga ram for pafoljder
som anges i ndmnda artikel 15.2 (domstolens dom av den 28 juni 2005 i de férenade
mélen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P— C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk
Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. [-5425, punkterna 250 och 252).

I samband med faststéillandet av grundbeloppet for boterna, vilket bestims med
hénsyn till hur allvarlig 6vertridelsen &r, ansdg kommissionen, trots att de berérda
foretagen deltagit i en priskartell, att ndimnda 6vertridelse skulle anses utgéra en
allvarlig overtridelse av gemenskapens konkurrensregler snarare dn en mycket
allvarlig 6vertridelse mot bakgrund av den begrinsade geografiska omfattningen av
marknaden och att sektorn var av medelstor ekonomisk betydelse (punkterna 423
och 428 i beslutet).

For att ta hdnsyn till den specifika betydelsen av det otillaitna beteendet for varje
foretag i kartellen, och séiledes den verkliga effekten p& konkurrensen, delade
kommissionen in de berérda foretagen i fyra kategorier i enlighet med deras relativa
betydelse pd den berérda marknaden. Kommissionen ansdg det harvid lampligt att
utgd frdn omsdttningen ar 1996 pd den berdrda marknaden f6r en jaimforelse av
foretagens relativa betydelse pd denna marknad (punkterna 429432 i beslutet).

Sokanden och AGA Gas ansdgs vara de tva klart storsta aktorerna pad de berdrda
marknaderna och placerades dirfor i den forsta kategorin. Air Products och Air
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Liquide, som #r medelstora aktdrer pa de berérda marknaderna, placerades i den
andra kategorin. Messer och BOC, vars betydelse p& den berérda marknaden ansags
vara "betydligt mindre”, placerades i den tredje kategorin. I den fjirde kategorin
dterfinns Westfalen, som har en ytterst liten andel av denna marknad (punkt 431 i
beslutet).

Mot bakgrund av dessa oOverviganden faststillde kommissionen ett identiskt
grundbelopp for sokanden och AGA Gas, nimligen 10 miljoner euro, mot
2,6 miljoner euro for Air Products och Air Liquide, 1,2 miljoner euro fér Messer
och BOC samt 0,45 miljoner euro for Westfalen.

Vad giller 6vertrddelsens varaktighet, fann kommissionen att ¢vertridelsen hade
varit av medellang varaktighet (ett till fyra &r) for alla inblandade foretag och att
sokanden, AGA Gas, Air Products, Air Liquide och Messer hade &vertritt
artikel 81.1 EG fran september 1993 till december 1997, BOC frén juni 1994 till
december 1995 och Westfalen fran oktober 1994 till december 1995. Grundbeloppet
for skanden och AGA Gas dkades sdledes med 10 procent per ar, det vill siga en
okning med 40 procent (punkterna 433 och 434 i beslutet).

Grundbeloppet for boterna, vilket faststills med hdnsyn till 6vertradelsens allvar och
varaktighet, faststilldes saledes for savdl sokanden som AGA Gas till
14 miljoner euro, mot 3,64 miljoner euro fér Air Products och Air Liquide,
1,68 miljoner euro for Messer, 1,38 miljoner euro for BOC och 0,51 miljoner euro
for Westfalen. Kommissionen ansag att det inte foreldg nagra forsvirande eller
formildrande omsténdigheter i férhallande till foretagen i kartellen, med undantag
for BOC och Westfalen, som erholl en nedsittning med 15 procent av
grundbeloppet pd grund av deras rent passiva roll i overtrddelsen (punkterna
438448 i beslutet).
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I detta skede av berdkningarna hade sékanden och AGA Gas behandlats lika, men
det dr ostridigt att s6kanden slutligen dlades béter pd 12,6 miljoner euro, vilket
faktiskt ér tre ganger hogre dn de boter som éalades AGA AB, det vill siga
4,15 miljoner euro, vilket motsvarar ndstan 50 procent av de sammanlagda
faststillda botesbeloppen.

Det foljer av beslutet att skillnaden mellan de faststillda botesbelopp som avses i
foregaende punkt har tva orsaker, nimligen nedsittningen av grundbeloppet fran 14
till 5,54 miljoner euro med tillimpning av tioprocentsgrinsen till forman for AGA
Gas samt beviljandet av en sista nedsittning med 25 procent av grundbeloppet till
forman for detta foretag med stéd av meddelandet om samarbete. Sékanden
ddremot erholl bara en nedséttning med 10 procent (punkterna 450 och 454—459 i
beslutet).

— Pastdendet om att de &lagda béterna dr oproportionerliga

Sokanden har framhallit att det slutliga botesbeloppet for detta foretag dr tre ganger
hogre én det som alagts AGA AB och att det motsvarar néstan 50 procent av de
sammanlagda bétesbelopp som kommissionen faststéllde i beslutet, vilket inte pa
ndgot sitt dr proportionellt i férhallande till sékandens deltagande i dvertridelsen
eller till dess marknadsandel. Sékanden hade i bista fall en tredjedel av marknaden
under den berdrda perioden.

Denna anmérkning avslojar en motsittning i sokandens inlagor. I ansokan angav
sokanden tydligt att den varken ifragasatte de olika etapper som kommissionen hade
foljt i punkterna 412—448 i beslutet for att berékna botesbeloppet, Gvervigandena
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betriffande overtridelsens allvar, dess varaktighet eller de olika foretagens
delaktighet (se ovan punkt 22).

Det slutliga bdtesbeloppet ér emellertid endast foljden av en serie berdkningar som
kommissionen gjort i enlighet med riktlinjerna, vars innehall det erinrats om ovan,
samt i forekommande fall i enlighet med meddelandet om samarbete.

Sokanden har inte heller aberopat nagot stod for sitt pastiende att det slutliga
botesbelopp som dlagts sokanden ér oproportionerligt i forhallande till de
sammanlagda botesbelopp som faststillts, savitt avser den forsta delen av kritiken
avseende sokandens specifika deltagande.

Vad giller den andra kritiserade delen, angdende beaktandet av foretagets vikt pa
den berdrda marknaden, skall det for det forsta erinras om att kommissionen, nir
den faststiller botesbelopp pa grundval av dvertridelsens allvar och varaktighet, inte
ar skyldig att sdkerstilla att de slutliga botesbeloppen for de berdrda foretagen
dterspeglar de skillnader som finns betriffande foretagens totala eller relevanta
omsittning fér det fall den utdémer boter mot flera féretag som dr inblandade i
samma overtridelse (domen i det ovan i punkt 71 nimnda malet Dansk Rerindustri
m.fl. mot kommissionen, punkt 312).

Vidare framhiélls att det slutliga botesbeloppet, a priori, inte dr en limplig
omstindighet att beakta for att avgéra huruvida boterna eventuellt inte dr
proportionerliga i forhallande till deltagarnas betydelse i det samordnade
forfarandet. Vid faststéillandet av det slutliga beloppet beaktas bland annat olika
omstindigheter som avser det berdrda foretagets enskilda beteende, inte dess
markandsandel eller omsittning. Dessa omstdndigheter inbegriper Gvertridelsens
varaktighet, forekomsten av forsvarande eller formildrande omstidndigheter och i
vilken utstrickning som foretaget har samarbetat.
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Diremot utgor grundbeloppet i forevarande fall en relevant omstindighet for att
bedéma huruvida boterna eventuellt inte dr proportionerliga i forhallande till
deltagarnas betydelse i det samordnade forfarandet.

Kommissionen har nidmligen, sisom redan papekats, i beslutet, och fér att kunna
beakta den specifika betydelsen av det otillitna beteendet hos varje féretag som
deltagit i kartellen, och saledes dess verkliga inverkan pa konkurrensen, delat in de
berorda foretagen i fyra kategorier just i forhallande till deras relativa betydelse pa
den berérda marknaden. Sokanden och AGA Gas, som med god marginal ansags
vara de frimsta aktérerna pd den berdrda marknaden, klassificerades i den forsta
kategorin.

Kommissionen har i detta hdnseende hénvisat till sifferuppgifterna i den tredje
kolumnen i tabell 1 i punkt 75 i beslutet, vilken har f6ljande innehall:

Total omsittning 2001 for de Oﬂmsattmng av ﬂ askgas ,.OCh

" " . ytande gaser i Nederldn-

Féretag féretag som detta beslut riktar d h ) d

sig till (euro) erna (euro) och uppskattade

marknadsandelar 1996
Hoek Loos 470 648 000 71 400 000 (39,7 %)
AGA Gas BV ! 55 479 000 * 49 200 000 (27,4 %)
[Air Products] 110 044 000 18 600 000 (10,4 %)
Air Liquide BV 60 720 000 12 900 000 ( 7,2 %)
[Messer] 11 275 000 8 200 000 ( 4,4 %)
[BOC] 6 690 905 000 6 800 000 ( 3,8 %)
[Westfalen] 5455 000 2 600 000 ( 1,5 %)

1

2
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Efter likvidationen 2000-2001 av AGA Gas BV har AGA AB accepterat ansvar for dess dotterféretags handlingar
och accepterat att det ér ett av de foretag som detta beslut riktar sig till.
2000 &r det sista hela verksamhetsar for vilket uppgifter om AGA Gas BV:s omsittning finns.
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Det skall framhéllas att AGA Gas hade en omsittning pd marknaden och en
marknadsandel som var visentligt ligre dn sokandens. Oberoende av det
forhdllandet att sokandens omséttning var 40 procent hogre dn AGA Gas
omsittning, klassificerades dessa bada foretag i samma kategori och tillskrevs ett
identiskt grundbelopp pa tio miljoner euro, vilket ur objektiv synvinkel kan anses
vara till sokandens férman. Sokanden har vidare ifrdgasatt det sdtt pa vilket
AGA Gas omsittning har berdknats, men detta foretag har inte dberopat nigon
konkret omstindighet som skulle kunna paverka den berdkning som framgar av
ovanstdende tabell.

S6kanden har forsdkt minska sin egen betydelse genom att jamfdra sina
marknadsandelar med AGA Gas stérre marknadsandelar inom vissa delsektorer
av den berdrda marknaden, det vill séiga vissa typer av gaser, och hirvid hinvisa till
de sifferuppgifter som framgar av tabellerna 3 (flaskgaser) och 4 (flytande gaser) i
beslutet (punkterna 77 och 78). Denna jamforelse dr emellertid sdsom kommissio-
nen har papekat inte relevant for att bedéoma de bida foretagens respektive
betydelse, eftersom marknadsandelarna i tabell 1 i beslutet tar hdnsyn till det viktade
genomsnittet for dessa olika delsektorer och gor det moijligt att pd ett adekvat siitt
bedoma dessa foretags relativa betydelse.

Sokanden har i sjilva verket i sina inlagor pd ett tydligt sitt framhéllit likheterna
mellan sin egen och AGA Gas situation och har dirmed gjort gillande att det
framgar av tabell 1 i beslutet att sékandens omsittning for flaskgaser och flytande
gaser dr jimforbar med AGA Gas omsittning och att det sdledes var riktigt av
kommissionen att klassificerade de bada foretagen i samma kategori.

Sokandens omsittning och marknadsandel har en sadan vikt att de utgdr
forklaringen till och motiverar ett grundbelopp som ér nistan fyra gdnger stérre
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dn det for foretagen i den andra kategorin och mer én atta ganger storre dn det for
foretagen i den tredje kategorin. Forhéllandet mellan omséttningen pa den berérda
marknaden for de foretag som avses i tabell 1 i beslutet och de grundbelopp som
kommissionen faststillt for vart och ett av dessa foretag visar att sékanden inte
erhéllit en oproportionerlig behandling, eftersom grundbeloppen f6r bdterna
motsvarar 14 procent av omsittningen pd den ifrdgavarande marknaden for
sokanden mot 20,3 procent fér AGA Gas, 13,98 procent for Air
Products, 20,2 procent for Air Liquide, 14,6 procent for Messer, 17,6 procent for
BOC och 17,3 procent for Westfalen.

Det forhéllande att det slutliga botesbelopp som dlagts sokanden motsvarade
50 procent av de sammanlagda béter som kommissionen utdémt leder inte till
slutsatsen att detta belopp var oproportionerligt, eftersom grundbeloppet for
sokandens béter dr motiverat mot bakgrund av de kriterier som kommissionen lade
till grund f6r sin beddmning av vart och ett av foretagens betydelse pa den relevanta
marknaden (se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 40 nimnda
mélet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 304).

Denna bedémning ligger dven till grund for att tillbakavisa s6kandens argument vad
avser jamforelsen med AGA Gas savitt avser forhallandet mellan omsittningen pa
den berdrda marknaden och bétesbeloppet fore tillimpningen av meddelandet om
samarbete.

Forstainstansritten papekar vidare att forklaringen till att AGA Gas béter fore
tillimpningen av meddelandet om samarbete sattes ned fran 14 miljoner till
5,54 miljoner euro, medan de boéter som élagts sokanden lag kvar pa
14 miljoner euro, ér en tillimpning av tioprocentsgrinsen. Det dr inte friga om
ndgon diskriminerande behandling av sékanden, sdsom anforts nedan.
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— Pastdendet om att de &lagda boterna ir diskriminerande

Det foljer av fast réttspraxis att principen om likabehandling endast asidositts i de
fall dd jamforbara situationer behandlas olika eller da olika situationer behandlas
lika, sdvida det inte finns sakliga skl f6r en sddan behandling (domstolens dom av
den 13 december 1984 i mal 106/83, Sermide, REG 1984, s. 4209, punkt 28, och av
den 28 juni 1990 i mil C-174/89, Hoche, REG 1990, s. [-2681, punkt 25, samt
forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-311/94, BPB de Eendracht mot
kommissionen, REG 1998, s. I1-1129, punkt 309).

Aven om s6kanden generellt har ifrigasatt skillnaden mellan det bstesbelopp som
dlagts detta foretag och de botesbelopp som élagts dvriga foretag som var inblandade
i kartellen, dr det sirskilt den behandling som AGA Gas erhallit som sokanden har
dberopat till stod for och till utvecklande av sin anmirkning om att de béter som
dlagts detta foretag skulle vara diskriminerande. Det ér enbart i férhallande till AGA
Gas som sokanden anser sig vara i samma situation vad géller overtridelsens allvar
och varaktighet.

Det foljer av beslutet att kommissionen faktiskt har faststillt ett grundbelopp for
béterna, vilket berdknats i férhallande till 6vertrédelsens allvar och varaktighet, som
dr identiskt for AGA Gas och sékanden, men att kommissionen slutligen har alagt
sokanden boter som dr tre ganger hégre dn de som alagts AGA AB for det agerande
som dess tidigare dotterbolag gjort sig skyldigt till.

Sokanden har hidvdat att kommissionen vid utévandet av sitt utrymme for
skonsméssig bedomning har gjort vissa val vid berdkningen av béterna, nirmare
bestémt i samband med tillimpningen av tioprocentsgrinsen, som ledde till det
ifrdgasatta slutliga resultatet. Enligt sokanden foreligger det inga tvingande
omstindigheter som kan forklara den stora skillnaden mellan det bétesbelopp
som faststillts f6r sokanden och det som faststillts for AGA AB.
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Forstainstansritten har redan visat att ovannidmnda skillnad beror pa att det
bétesbelopp som hade faststillts for AGA Gas nedsattes till f6ljd av en tillimpning
av tioprocentsgransen och till f6ljd av att detta foretag med stéd av meddelandet om
samarbete erholl en nedsittning med 25 procent av botesbeloppet, jimfoért med
enbart 10 procent fér sékanden.

Sokanden har i sina inlagor inte gjort nagra pipekanden angdende de villkor pa vilka
kommissionen tillimpade nimnda meddelande, och det géller savil i férhallande till
sokanden som i forhéllande till 6vriga berdrda foretag.

Kommissionen har, under forstainstansrittens kontroll, ett utrymme att fritt
bedéma huruvida en nedséttning av béterna skall beviljas med stod av meddelandet
om samarbete med hénsyn till omstindigheterna i respektive drende, men den dr
ddremot skyldig att iaktta tioprocentsgransen. I motsats till vad sékanden har pastatt
har kommissionen inte ndgot utrymme for skonsmissig bedomning vid tillamp-
ningen av tioprocentsgrinsen, vilken enbart dr kopplad till betydelsen av den
omsittning som avses i artikel 15.2 i férordning nr 17. Generaladvokaten M.
Tizzano har saledes i sitt forslag till avgorande i det ovan i punkt 71 ndmnda mélet
Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 125, gjort foljande papekande:
”[E]tt tak [utgor] per definition ... en absolut gréins som tillimpas automatiskt nir en
viss troskel nas, och detta oberoende av alla andra bedémningsgrunder.”

Det dr sdledes endast definitionen av omsittningen, som kommissionen faststillt i
beslutet, som skulle kunna innehalla den av s6kanden pastddda diskrimineringen.

Det foljer av fast réttspraxis att den omséttning som avses i artikel 15.2 i férordning
nr 17 skall forstds som det berdrda foretagets totala omsittning, eftersom endast
denna omsittning kan ge en ungefirlig indikation pad foretagets storlek och
inflytande pd marknaden (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade malen
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100/80-103/80, Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983,
s. 1825, punkt 119, svensk specialutgdva, volym 7, s. 133, och domen i det ovan i
punkt 71 nimnda malet Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 181,
samt forstainstansréttens dom av den 7 juli 1994 i mal T-43/92, Dunlop Slazenger
mot kommissionen, REG 1994, s. [1-441, punkt 160).

[ forevarande fall ansdg kommissionen att det genom de faktiska omsténdigheter
som beskrivs i del I i beslutet var faststillt att sokanden hade deltagit direkt i de
hemliga overenskommelserna rérande industrigaser och medicinska gaser i
Nederlinderna och att detta foretag foljaktligen skulle bdra ansvaret for sina
overtrddelser och goras till mottagare av beslutet (punkt 396 i beslutet).

Av beslutet framgir vidare att sokandens totala omsittning &r 2001 uppgick till
470 648 000 euro (tabell 1 i beslutet) och att grundbeloppet for béterna i forhallande
till sokanden faststélldes till 14 000 000 euro, efter en berikning i enlighet med
riktlinjerna. Det dr uppenbart att detta belopp ér vésentligt mindre én ovannimnda
gréns, vilken saledes inte dr tillimplig.

Diéremot faststillde kommissionen for AGA Gas, efter en berékning i enlighet med
riktlinjerna, ett botesbelopp pa 14 miljoner euro, vilket uppenbarligen dverskrider
grinsen pa 10 procent av den totala omséttningen for det ifragavarande foretaget,
det vill séga 55 479 000 euro for &r 2000, som dr det sista hela verksamhetsar f6r
vilket uppgifter om AGA Gas omsittning finns. Detta ir forklaringen till att béterna
minskades till den hogsta tillditna nivdn, det vill siga ett belopp pa
5,54 miljoner euro. Mot bakgrund av en total omsédttning som bedémdes uppga
till 11,275 miljoner euro, erholl &ven Messer en begrinsning av boéterna till
1,12 miljoner euro med tillimpning av tioprocentsgréinsen.
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Forutom att sdkanden inte har ifrdgasatt det belopp som kommissionen faststillt
sdsom sokandens totala omsittning, har s6kanden varken visat eller ens pastatt att
det konkurrensbegrinsande beteende som kommissionen har kritiserat sékanden
for borde ha tillskrivits ett annat foretag och att sdkanden inte har gjort sig skyldig
till ndgon oOvertridelse av artikel 81 EG. Sokanden, som var mottagare av
meddelandet om anmérkningar, har tvirtom hivdat att foretaget, trots att bolaget
Linde &r 1992 innehade 58 procent och sedan ar 1995 65 procent av sdkandens
aktiekapital, i stor utstrickning var fritt att sjilvt faststélla sin affirspolitik och att det
inte foreldg ett koncernforhallande i den mening som avses i rittspraxis. Sokanden
har inte heller pastatt att dess dotterbolag, Hoek Loos BV, i vilket den nederlandska
verksamheten bedrivs, dr det bolag som har gjort sig skyldigt till de kritiserade
konkurrensbegrinsande handlingarna och att detta bolag sjilvstindigt har beslutat
om sitt beteende pd marknaden.

Sokanden har endast, for det forsta, pastatt att kommissionen felaktigt sirbehandlat
foretaget i forhallande till den behandling som 6vriga foretag erhallit, i synnerhet i
forhéllande till AGA Gas, och, for det andra, krévt att samma behandling, som den
anser vara fordelaktigare, skall tillimpas pa detta foretag.

Det ricker att konstatera att sokandens argumentation inte kan liggas till grund for
ett pastaende att kommissionen gentemot s6kandena har gjort en oriktig beddmning
vad giller tioprocentsgrinsen. Det giller savil betriffande den inledande fragan
angdende ansvaret for overtrddelsen som betriffande den omsittning som skall
beaktas.

Vad giller argumentationen angdende den behandling som 6vriga foretag erhallit, i
synnerhet AGA Gas, har s6kanden i repliken angett att den visat att de gynnsamma
val som kommissionen gjort sdvitt avser mottagarna av beslutet, den omsittning
som omfattas av tioprocentsgrinsen och den ordning pa vilken denna gréns och
bestimmelserna i meddelandet om samarbete skall tillimpas ”inte alltid var
sjalvklara, utan att dirvid ha pastatt att de var felaktiga eller ha uttalat sig angaende
deras limplighet, kan det emellertid (kanske) finnas anledning att hysa vissa
tveksamheter i detta avseende”. Sékanden har bland annat férvanats Gver att
kommissionen inte har ansett att AGA AB var ansvarigt for Gvertriadelsen och inte
beaktat den totala omsittningen for detta foretag. Sokanden har pastdtt att det
forhéallandet att beslutet riktade sig till AGA AB, i egenskap av att ha trétt i sitt
tidigare dotterbolag AGA Gas stille, inte utgdr ett dvertygande argument for att
motivera den stora skillnaden mellan de dlagda béterna.
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n2  Eftersom s6kanden endast har framhéllit den fordel som AGA Gas erholl till £5ljd av
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114

tillimpningen av tioprocentsgrinsen, dr det tillrckligt att konstatera att detta
foretag och s6kanden inte befann sig i en jamforbar situation och att denna objektiva
skillnad mellan dessa situationer férklarar och motiverar den objektiva skillnaden i
behandling som dessa foretag har erhallit. Det som sckanden har beskrivit som ett
diskriminerande slutligt resultat till f6ljd av kommissionens berdkning &r i sjilva
verket ingenting annat én en oundviklig f6ljd av tillimpningen av tioprocents-
grinsen.

I den man sokanden har gjort gillande att AGA Gas har erhdllit en rittsstridig
nedsittning av sina boter och om det antas att kommissionen otillbérligt har beviljat
detta foretag en nedsittning genom en oriktig tillimpning av tioprocentsgrénsen,
skall det erinras om att likabehandlingsprincipen skall tillimpas mot bakgrund av
legalitetsprincipen, enligt vilken ingen till sin egen forman kan &beropa en olaglig
dtgird som har gynnat ndgon annan (domstolens dom av den 4 juli 1985 i mal
134/84, Williams mot revisionsritten, REG 1985, s. 2225, punkt 14, och
forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mél T-327/94, SCA Holding mot
kommissionen, REG 1998, s. II-1373, punkt 160, faststilld efter 6verklagande genom
domstolens dom av den 16 november 2000 i mil C-297/98 P, SCA Holding mot
kommissionen, REG 2000, s. 1-10101, samt domen i det ovan i punkt 40 nimnda
malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 367).

I fullstindighetens intresse papekar forstainstansrétten att sékandens pastienden
angdende valet av mottagare for beslutet, beaktandet av den totala omséttningen f6r
den koncern i vilken det foretag ingér till vilket beslutet for tillimpningen av
tioprocentsgrinsen riktar sig och nédvindigheten av att tillimpa meddelandet om
samarbete fore tillimpningen av ndmnda gréns, inte &r vélgrundade.
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For det forsta, vad giller sokandens kritik av kommissionens dndrade instéllning
gentemot AGA AB betriffande ansvaret for det faststillda konkurrensbegrdnsande
beteendet, kan det konstateras dels att det ir AGA Gas, inte AGA AB, som ensamt
var mottagare av meddelandet om anmérkningar och saledes det enda féretag som
kommissionen gjort ansvarigt for overtrddelsen, dels att kommissionen bibehsll
denna bedémning i beslutet genom att halla AGA Gas ensamt ansvarigt for den
overtrddelse som faststilldes i beslutet. Sokanden har inte dberopat nagon bevisning
som kan inverka pd denna bedomning och som visar att AGA AB ursprungligen
borde hallits ansvarigt, ensamt eller solidariskt med AGA Gas, for det sistndmnda
bolagets agerande.

For det andra skall kommissionen i samband med tillimpningen av tioprocents-
grinsen beakta det berdrda foretagets omsittning, det vill siga det foretag som
tillskrivits 6vertriadelsen och som av denna anledning férklarats vara ansvarigt och
delgivits beslutet om daldggande av boter (se, for ett liknande resonemang,
forstainstansrittens dom av den 15 juni 2005 i de foérenade malen T-71/03,
T-74/03, T-87/03 och T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, REG 2005,
s. II-10%, punkt 390).

Sokandens péstiende att det dr nodvindigt att beakta den totala omséttningen i den
koncern som inbegriper det dotterbolag till vilket beslutet om &laggande av boter for
dsidoséttande av konkurrensreglerna riktar sig dr oférenligt med och gor den fasta
réittspraxis innehallslos som innebir att ett foretag kan hallas ansvarigt for ett annat
foretags konkurrensbegrinsande beteende, om det sistndimnda foretaget inte
sjalvstiandigt har bestdmt sitt agerande pa marknaden, utan i huvudsak har tillimpat
instruktioner som det har fatt av det forstndmnda foretaget, och detta sérskilt nar
detta beror pd de ekonomiska och juridiska band som binder samman foretagen
(domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-294/98 P, Metsi-Serla m.fl. mot
kommissionen, REG 2000, s. [-10065, punkt 27, och domen i det ovan i punkt 71
nimnda malet Dansk Rerindustri m.l. mot kommissionen, punkt 117). Ett
moderbolag kan goras ansvarigt for ett dotterbolags handlingar nér dotterbolaget,
fastin det dr en sdrskild juridisk person, inte sjdlvstindigt bestimmer sitt
upptridande pd marknaden, utan i huvudsak tillimpar instruktioner som det far
av moderbolaget (domstolens dom av den 14 juli 1972 i mal 48/69, ICI mot
kommissionen, REG 1972, s. 619, punkt 133, svensk specialutgdva, volym 2, s. 25).
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Sokandens pastdende skulle géra det onddigt att bedoma forhéllandet inom en
bolagskoncern for att faststilla om denna kan anses utgora ett enda foretag for
tillimpning av konkurrensreglerna, eftersom faststillandet av att ett féretag inom en
koncern dr ansvarigt ipso facto medfor ett solidariskt ansvar for det moderbolag som
representerar koncernen, om det finns ett sidant bolag, eller for de 6vriga bolagen
inom koncernen. Sokandens péstiende stir av denna anledning fullstindigt i strid
med principen att straff och pé&foljder skall vara individuella, s att ett foretag endast
drabbas av paféljder pd grund av omstindigheter som édr hénforliga till detta. Den
principen géller i varje administrativt forfarande som kan leda till pafsljder enligt
gemenskapsrittens konkurrensbestimmelser (forstainstansrittens dom av den
13 december 2001 i de forenade mélen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen
Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen, REG 2001, s. II-3757,
punkt 63, som faststéllts efter 6verklagande av domstolens dom av den 14 juli 2005 i
de forenade mélen C-65/02 P och C-73/02 P, ThyssenKrupp Stainless och
ThyssenKrupp Acciai speciali Terni mot kommissionen, REG 2005, s. 1-6773,
punkt 82).

Det &r felaktigt av sokanden att i detta hdnseende dberopa domen i det ovan i
punkt 37 nimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen. Aven om férstainstansritten
i det malet faktiskt beriknade tioprocentsgrinsen pa grundval av den sammanlagda
omsittningen for de tre foretag som ingick i den berdrda koncernen, faststillde den
dven kommissionens beslut att halla vart och ett av dessa bolag solidariskt ansvariga
for den 6vertridelse som hade konstaterats inom koncernen, varvid koncernen i sig
utgjorde det foretag som hade gjort sig skyldigt till Svertrddelsen i den mening som
avses i artikel 81 EG (domen i det ovan i punkt 37 ndmnda malet HFB m.fl. mot
kommissionen, punkt 527).

Eftersom AGA AB inte ursprungligen hélls ansvarigt for det konkurrensbegrin-
sande beteende som dess dotterbolag AGA Gas hade gjort sig skyldigt till, skulle
endast det sistndmnda foretagets omsittning beaktas for tillimpningen av
tioprocentsgransen, oberoende av att beslutet slutligen riktade sig till AGA AB, i
egenskap av att ha tridtt i sitt dotterbolags stille. Dotterbolaget hade upphért att
existera i juridisk mening efter det att meddelandet om anmérkningar hade skickats.
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Forstainstansritten erinrar om att det i princip ankommer pa den fysiska eller
juridiska person som ledde det berérda foretaget nidr Gvertrddelsen begicks att
ansvara for densamma, dven om driften av foretaget har 6verlatits pd en annan
person nir beslutet om faststillelse av 6vertridelsen antas (domstolens dom av den
16 november 2000 i mal C-279/98 P, Cascades mot kommissionen, REG 2000, s. I-
9693, punkt 78, och domen i det ovan i punkt 113 nimnda malet SCA Holding mot
kommissionen, punkt 27). Detta giller i samtliga fall utom da den eller de juridiska
personer som dr ansvariga for driften av foretaget har upphort att existera i juridisk
mening efter det att 6vertriddelsen begicks (domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal
C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. I-4125, punkt 145,
och domen i det i punkt 37 ndmnda mélet HFB m.fl. mot kommissionen,
punkt 104), vilket dr fallet i detta mal.

Till f6ljd av AGA Gas likvidation gick moderbolaget AGA AB med pa att 6verta
samtliga skyldigheter for dess tidigare dotterbolag och sdledes dven den sanktion
som skulle ha péaforts AGA Gas om det hade fortsatt att existera. Under dessa
omstindigheter skall botesbeloppet faststillas i forhallande till AGA Gas deltagande
och detta foretags situation.

Vad f6r det tredje géller det forhallandet att den faktor som hénfor sig till samarbetet
har beaktats av kommissionen efter tillimpningen av tioprocentsgrinsen, dr det
tillrdickligt att konstatera att detta tillvigagangssitt sikerstiller att meddelandet om
samarbete far full dndamadlsenlig verkan. For det fall grundbeloppet visenligt
overskrider tioprocentsgrinsen fore tillimpningen av nimnda meddelande, sdsom
var fallet med AGA Gas, utan att denna gréns kan tillimpas direkt, blir incitamentet
for foretaget att samarbeta betydligt mindre, eftersom de slutliga béterna kommer
att nedsittas till 10 procent under alla forhillanden, med eller utan samarbete
(férstainstansrittens dom av den 29 november 2005 i mal T-52/02, SNCZ mot
kommissionen, REG 2005, s. II-5005, punkt 41).

Hérav foljer att sdkanden inte har styrkt den anmérkning som avser att sékanden
erhéllit en diskriminerande behandling i forhallande till den behandling som
AGA Gas erhéll samt i forhallande till den behandling som Gvriga foretag som var
delaktiga i kartellen erhdll, i den man sdkandens anmirkning &dven avsag
behandlingen av dessa foretag.
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— Pastdendet om att beslutet strider mot det avskrickande syftet

Sokanden har pastatt att det sitt pa vilket kommissionen tillimpade tioprocents-
grinsen i beslutet ledde till att det slutliga botesbeloppet blev fullstindigt oférenligt
med det avskrickande syfte som efterstrivas. Sokanden har framhallit att det, sésom
ett relativt litet foretag som i huvudsak bedriver en nationell verksamhet, alagts
boter som dr betydligt hogre dn de boter som élagts nederlindska dotterbolag till
foretag som har en virldsomspdnnande verksamhet och som har en omsittning som
dr betydligt stérre dn sokandens. Sékanden har hirvid hénvisat till moderbolagens
totala omsittning vad avser Air Products (5 717 miljoner dollar) och Air Liquide
(8 328 miljoner euro).

Sokanden har tillagt att det forhallandet att tioprocentsgrénsen inte tillimpas pa den
totala omsittningen foér den koncern i vilken det dotterbolag ingdr som dr ensam
mottagare av ett beslut om daliggande av boter har lett till en situation dir
botesbeloppet blir beroende av det sitt som ett foretag har kunnat fordela sin
verksamhet mellan olika bolag. S6kanden har i detta hidnseende papekat att en stor
del av de internationella foretagen i likhet med moderbolagen till Air Products och
Air Liquide bedriver sin verksamhet genom en uppdelning i separata nationella
bolag. Artikel 15.2 i férordning nr 17 kan séledes inte ges en objektiv tillimpning
och den avskridckande faktorn far ett godtyckligt innehall.

Det skall inledningsvis papekas att sékanden har gjort en jimforelse som helt saknar
relevans, eftersom den innebir att den totala omséttningen (470 648 000 euro ar
2001) jamfors med den omsittning, som var hogre dn sdkandens omséttning, som
de foretag uppnatt som av kommissionen inte holls ansvariga for den ifrdgavarande
overtridelsen och som sdledes inte upptogs som mottagare av beslutet.
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Det tycks i sjdlva verket vara sd att s6kandens argument grundar sig pa en felaktig
forutsittning, nimligen att det for att tillimpa tioprocentsgrinsen var nédvéndigt
att beakta den totala omsittningen i den koncern i vilken det dotterbolag ingdr som
hallits ensamt ansvarigt for overtridelsen och som var ensam mottagare av beslutet
om aldggande av boter, sdsom visats ovan i punkterna 116—118.

I motsats till sékandens pastdenden innebdr en tillimpning av tioprocentsgransen i
overensstimmelse med rittspraxis att botesbeloppet inte dr beroende av det sitt pa
vilket en aktdrs verksamheter dr uppdelade organisatoriskt. Faststillandet av
botesbeloppet grundar sig pd kommissionens rittsliga bedémning, under
forstainstansrittens kontroll, det vill siga en beddmning av huruvida ett eller flera
foretag dr ansvariga for Overtrddelsen, vilket dr det enda forfaringssitt som &r
forenligt med principen om individuellt ansvar. Det gérs olika bedémningar i
ansvarsfrigan beroende pd de enskilda omsténdigheterna i varje drende dir den
provas. Det kan antingen vara sd att dotterbolaget eller moderbolaget dr ensamt
ansvarigt eller att de bada enheterna ér solidariskt ansvariga.

Eftersom sokanden har péstitt att dess slutliga botesbelopp inte dr férenligt med den
avskrickande verkan som efterstrivas pa grund av att det dr betydligt hogre dn de
bétesbelopp som faststillts for de nederlindska dotterbolagen, som var mottagare av
beslutet, till stora multinationella gasleverantorer, erinrar forstainstansritten om att
kommissionen vid beddmningen av den allménna bétesnivéin, enligt fast réttspraxis,
far beakta att de paglende Svertrddelserna av gemenskapernas konkurrensregler
fortfarande dr relativt vanliga och att den dérvid kan hoja boterna for att forstirka
den avskrickande verkan (domen av den 14 maj 1998 i det ovan i punkt 113 nimnda
maélet SCA Holding mot kommissionen, punkt 179).

I punkt 1 A fjirde stycket i riktlinjerna anges hérvid bland annat att det vid
beddmningen av dvertrédelsens allvar och grundbeloppet for béterna dr nodvéndigt
att "faststilla botesbeloppet till en nivd som sdkerstiller att boterna ér tillrickligt
avskrickande”.
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HOEK LOOS MOT KOMMISSIONEN

[ forevarande fall, dir det dr friga om en klassisk typ av oOvertrddelse av
konkurrensritten och ett beteende som kommissionen vid upprepade tillfillen
och fran och med dess forsta ingripande pd omrédet har bedémt vara réttsstridigt,
var det tillatet for kommissionen att géra den bedomningen att det var nédvindigt
att faststilla botesbeloppet till en niva som ér tillrickligt avskrickande inom de
granser som uppstills i férordning nr 17.

Sdsom forstainstansritten konstaterat ovan (punkt 110) har sékanden inte visat att
kommissionen har gjort en oriktig bedomning i forhallande till sokanden savitt avser
tioprocentsgransen. Det erinras dven om att kommissionen enligt forordning nr 17
ar skyldig att tillimpa denna grins.

Av ovanstiende overviganden foljer att sckandens anmérkningar avseende ett
dsidosdttande av artikel 15.2 i forordning nr 17 och pastidendena om att de alagda
béterna dr oproportionerliga, diskriminerande och oforenliga med sitt avskrickande
syfte inte kan ldggas till grund for ett bifall av talan och att det slutliga bétesbelopp
som faststdllts for sokanden framstar som vilavvigt, eftersom inga av de
omstindigheter som &beropats av sokanden motiverar en nedsittning av detta
belopp.

Vad slutligen géller péstdendet om att "principen om forbud mot godtycke” har
dsidosatts, kan det konstateras att sdkandens argumentation avseende denna
anmirkning inte gor det mojligt att i sak sdrskilja denna fran anmérkningarna i
ovanstdende punkt, vilket medfor att inte heller denna anmarkning kan léggas till
grund for ett bifall av talan.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens réttegdngsregler skall tappande part
forpliktas att ersitta rittegingskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen
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har yrkat att sdkanden skall forpliktas att ersétta réittegangskostnaderna. Eftersom
sokanden har tappat malet, skall kommissionens yrkande bifallas.

Mot denna bakgrund beslutar forstainstansritten (femte avdelningen) féljande:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall ersitta rittegangskostnaderna.

Vilaras Dehousse Svaby

Avkunnad vid offentligt sammantrdde i Luxemburg den 4 juli 2006.

E. Coulon M. Vilaras

Justitiesekreterare Ordférande
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