SHELL PETROLEUM M.FL. MOT KOMMISSIONEN

TRIBUNALENS DOM (forsta avdelningen)
den 13 juli 2011°*

I mal T-38/07,

Shell Petroleum NV, Haag (Nederldnderna),

Shell Nederland BV, Haag,

Shell Nederland Chemie BV, Rotterdam (Nederldnderna),

inledningsvis foretridda av advokaterna T. Snoep och J. Brockhoff, darefter av advo-
katerna T. Snoep och S. Chamalaun,

klagande,

* Rittegangssprak: engelska.
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mot

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av M. Kellerbauer, V. Bottka och
J. Samnadda, dérefter av M. Kellerbauer och V. Bottka, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angéende en talan, i forsta hand, om ogiltigforklaring, savitt avser Shell Petroleum
NV och Shell Nederland BV, av kommissionens beslut K(2006) 5700 slutlig av den
29 november 2006, om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avta-
let (Arende COMP/F/38.638 — Butadiengummi och emulsionspolymeriserat styren-
butadiengummi), och, i andra hand, om ogiltigférklaring eller nedsattning av de boter
som Shell Petroleum, Shell Nederland och Shell Nederland Chemie BV har élagts,
meddelar

TRIBUNALEN (forsta avdelningen),

sammansatt av domarna F. Dehousse (referent), tillforordnad ordforande, I.
Wiszniewska-Biatecka och N. Wahl,

justitiesekreterare: handlaggaren K. Poche¢,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 12 oktober 2009,
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foljande

Dom

Bakgrund

Europeiska gemenskapernas kommission har, genom beslut K(2006) 5700 slutlig av
den 29 november 2006 (Arende COMP/F/38.638 — Butadiengummi och emulsions-
polymeriserat styren-butadiengummi) (nedan kallat det angripna beslutet) slagit fast
att flera foretag 6vertritt artikel 81.1 EG och artikel 53 i avtalet om Europeiska eko-
nomiska samarbetsomréadet (EES) genom att delta i en konkurrensbegrinsande sam-
verkan pd marknaden for ovanndmnda produkter.

Beslutet riktades till f6ljande foretag:

— Bayer AG, Leverkusen (Tyskland),

— Dow Chemical Company, Midland, Michigan (Forenta staterna) (nedan kallat
Dow Chemical),

— Dow Deutschland Inc., Schwalbach (Tyskland),
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Dow Deutschland Anlagengesellschaft mbH (tidigare Dow Deutschland GmbH &
Co. OHG), Schwalbach,

Dow Europe, Horgen (Schweiz),

Eni SpA, Rom (Italien),

Polimeri Europa SpA, Brindisi (Italien) (nedan kallat Polimeri),

Shell Petroleum NV, Haag (Nederldnderna),

Shell Nederland BV, Haag,

Shell Nederland Chemie BV, Rotterdam (Nederlanderna),

Unipetrol a.s., Prag (Tjeckien),

Kaucuk a.s., Kralupy nad Vltavou (Tjeckien),

Trade-Stomil sp. z 0.0., £L6dZ (Polen) (nedan kallat Stomil).
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Dow Deutschland, Dow Deutschland Anlagengesellschaft och Dow Europe stér, di-
rekt eller indirekt, under Dow Chemicals kontroll (nedan gemensamt kallade Dow)
(skédlen 16—21 i det angripna beslutet).

Enis verksamhet avseende de aktuella produkterna skdttes ursprungligen av EniChem
Elastomeri Srl, som indirekt kontrolleras av Eni via dess dotterbolag EniChem SpA
(nedan kallat EniChem SpA). Den 1 november 1997 fusionerades EniChem Elasto-
meri med EniChem SpA. Eni kontrollerade 99,97 procent av EniChem SpA. Den
1 januari 2002 6verforde EniChem SpA sin strategiska kemiska verksamhet (inklu-
sive den verksamhet som avsag butadiengummi och emulsionspolymeriserat styren-
butadiengummi) till sitt dotterbolag, som é&gs till 100 procent av Polimeri. Sedan den
21 oktober 2002 kontrolleras Polimeri direkt och till 100 procent av Eni. Med verkan
fran den 1 maj 2003 dndrade EniChem SpA namn till Syndial SpA (skélen 26—32 i det
angripna beslutet). I det angripna beslutet anvinder kommissionen namnet EniChem
for att beteckna alla foretag som dgs av Eni (nedan kallade EniChem) (skl 36 i det
angripna beslutet).

Shell Nederland Chemie dr ett dotterbolag till Shell Nederland, som i sin tur helt kon-
trolleras av Shell Petroleum (skélen 38—40 i det angripna beslutet).

Kaucuk bildades ar 1997, sedan Kaucuk Group a.s. fusionerats med Chemopetrol
Group a.s. Den 21 juli 1997 forviarvade Unipetrol samtliga tillgangar, réttigheter och
skyldigheter i de fusionerade bolagen. Unipetrol dger 100 procent av aktieandelarna
i Kaucuk (skilen 45 och 46 i det angripna beslutet). Enligt det angripna beslutet f6-
retradde Tavorex s.r.o. (nedan kallat Tavorex), med hemvist i Tjeckien, Kau¢uk (och
dess foregdngare Kaucuk Group) i exportsammanhang fran &r 1991 till den 28 fe-
bruari 2003. Fran &r 1996 foretraidde Tavorex, enligt det angripna beslutet, Kaucuk
vid moten i European Synthetic Rubber Association (skél 49 i det angripna beslutet).

II - 4395



10

DOM AV DEN 13.7.2011 - MAL T-38/07

Sedan ungefir 30 ar tillbaka och fram till &tminstone &r 2001 foretrddde Stomil enligt
det angripna beslutet den polska tillverkaren Chemical Company Dwory S.A. (nedan
kallad Dwory) i exportsammanhang. Enligt samma beslut foretriddde Stomil mel-
lan &ren 1997 och 2000 Dwory vid méten i European Synthetic Rubber Association
(skél 51 i det angripna beslutet).

Den faststillda overtridelseperioden loper fran den 20 maj 1996 till den 28 no-
vember 2002 (sévitt avser Bayer, Eni och Polimeri), frén den 20 maj 1996 till den
31 maj 1999 (savitt avser Shell Petroleum, Shell Nederland och Shell Nederland
Chemie), fran den 1 juli 1996 till den 28 november 2002 (savitt avser Dow Chemical),
fran den 1 juli 1996 till den 27 november 2001 (savitt avser Dow Deutschland), fran
den 16 november 1999 till den 28 november 2002 (sévitt avser Unipetrol och Kaucuk),
fran den 16 november 1999 till den 22 februari 2000 (savitt avser Stomil), frdn den
22 februari 2001 till den 28 februari 2002 (savitt avser Dow Deutschland Anlagen-
gesellschaft) och fran den 26 november 2001 till den 28 november 2002 (savitt avser
Dow Europe) (skilen 476-485 och artikel 1 i det angripna beslutet).

Butadiengummi (nedan kallat BR) och emulsionspolymeriserat styren-butadiengum-
mi (nedan kallat ESBR) dr syntetgummi som huvudsakligen anvénds for dacktillverk-
ning. Produkterna ar utbytbara sinsemellan men d4ven med andra syntetgummin och
med naturgummi (skilen 3—6 i det angripna beslutet).

Utover de tillverkare som avses i det angripna beslutet har éven andra tillverkare
hemmahérande i Asien och Osteuropa salt begrinsade kvantiteter av BR och ESBR
i EES-omradet. En stor del BR framstills ocksé direkt av de storre décktillverkarna
(skél 54 i det angripna beslutet).
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Den 20 december 2002 tog Bayer kontakt med kommissionen och forklarade sig vil-
ligt att samarbeta i enlighet med kommissionens meddelande om immunitet mot
boter och nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 45, 2002, s. 3) (nedan kal-
lat meddelandet om samarbete) vad avsag BR och ESBR. Bayer gjorde en muntlig
beskrivning av kartellens verksamhet betridffande ESBR. Uttalandet spelades in pa
kassettband (skil 67 i det angripna beslutet).

Den 14 januari 2003 lamnade Bayer en muntlig beskrivning av kartellens verksamhet
betrdffande BR. Uttalandet spelades in pa kassettband. Bayer limnade dven protokoll
fran moten som héllits i kommittén f6r BR inom European Synthetic Rubber Associa-
tion (skal 68 i det angripna beslutet).

Den 5 februari 2003 delgav kommissionen Bayer sitt beslut att bevilja villkorad im-
munitet mot boter (skil 69 i det angripna beslutet).

Den 27 mars 2003 gjorde kommissionen en undersékning med stod av artikel 14.3
i radets forsta forordning nr 17 av den 6 februari 1962 om tillimpning av fordragets
artiklar [81 EG] och [82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgava, omréde 8,
volym 1, s. 8) i Dow Deutschland & Co:s lokaler (skél 70 i det angripna beslutet).

Mellan september 2003 och juli 2006 skickade kommissionen flera ganger en begi-
ran om upplysningar till de foretag som det angripna beslutet riktades till. Begiran
gjordes med stod av artikel 11 i forordning nr 17 och artikel 18 i radets forordning
(EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillimpning av konkurrensreglerna i
artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EGT L 1, 2003, s. 1) (skél 71 i det angripna beslutet).
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Den 16 oktober 2003 triffade Dow Deutschland och Dow Deutschland & Co. kom-
missionens tjdnstemdn. Vid motet uttryckte foretagen sin 6nskan att samarbeta med
stod av meddelandet om samarbete. Vid motet gjordes dven en muntlig presenta-
tion av kartellens verksamhet avseende BR och ESBR, vilken spelades in. En akt med
handlingar avseende kartellen 6verlamnades ocksa (skil 72 i det angripna beslutet).

Den 4 mars 2005 informerades Dow Deutschland om kommissionens avsikt att be-
vilja bolaget nedsittning av boterna med mellan 30 och 50 procent (skél 73 i det an-
gripna beslutet).

Den 7 juni 2005 inledde kommissionen forfarandet och skickade ett forsta medde-
lande om invéndningar till de foretag som det angripna beslutet var riktat till — med
undantag f6r Unipetrol — samt till Dwory. Det forsta meddelandet om invandningar
involverade dven Tavorex, men delgavs inte bolaget, d& detta forsatts i konkurs i ok-
tober 2004. Forfarandet avslutades saledes savitt avsag det foretaget (skélen 49 och 74
i det angripna beslutet).

De berorda foretagen yttrade sig skriftligen 6ver detta forsta meddelande om invénd-
ningar (skil 75 i det angripna beslutet). De bereddes éven tillgéng till handlingarna
i drendet, i form av en cd-rom, och till de muntliga uttalanden som gjorts samt till
ddrmed sammanhéingande handlingar i kommissionens lokaler (skél 76 i det angripna
beslutet).

Den 3 november 2005 begirde Manufacture francaise des pneumatiques Michelin
(nedan kallat Michelin) att fa intervenera. Foretaget lamnade skriftliga synpunkter
den 13 januari 2006 (skil 78 i det angripna beslutet).
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Den 6 april 2006 antog kommissionen ett andra meddelande om invéindningar som
tillstélldes de foretag som det angripna beslutet var riktat till. De ber6rda foretagen
yttrade sig skriftligen 6ver meddelandet (skil 84 i det angripna beslutet).

Den 12 maj 2006 gav Michelin in ett klagomal med stod av artikel 5 i kommissionens
forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden en-
ligt artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EUT L 123, s. 18) (skél 85 i det angripna beslutet).

Den 22 juni 2006 deltog de foretag som det angripna beslutet var riktat till, med un-
dantag for Stomil, samt Michelin i ett muntligt horande vid kommissionen (skél 86 i
det angripna beslutet).

Eftersom det inte fanns tillrickliga bevis for att Dwory deltagit i kartellen beslutade
kommissionen att avsluta forfarandet savitt avsig det foretaget (skil 88 i det angripna
beslutet). Kommissionen beslutade &ven att avsluta forfarandet i férhéllande till Syn-
dial (skal 89 i det angripna beslutet).

Inledningsvis anvéndes tva olika drendenummer (ett for BR och ett annat for ESBR)
(COMP/E-1/38.637 och COMP/E-1/38.638). Efter det forsta meddelandet om invand-
ningar anvénde sig dock kommissionen av ett enda d&rendenummer (COMP/F/38.638)
(skélen 90 och 91 i det angripna beslutet).

Det administrativa forfarandet utmynnade i att kommissionen antog det angripna
beslutet den 29 november 2006.
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Enligt artikel 1 i det angripna beslutet har foljande foretag 6vertritt artikel 81 EG och
artikel 53 i EES-avtalet, genom att under de angivna perioderna delta i en enda och
fortlopande dverenskommelse inom ramen for vilken foretagen faststillt malpriser,
delat upp kundbasen genom avtal om icke-aggression och utbytt kansliga affarsupp-
gifter om priser, konkurrenter och kunder pa omradet for BR och ESBR:

d)

Bayer, fran den 20 maj 1996 till den 28 november 2002,

Dow Chemical, fran den 1 juli 1996 till den 28 november 2002, Dow Deutschland,
fran den 1 juli 1996 till den 27 november 2001, Dow Deutschland Anlagengesell-
schaft, fran den 22 februari 2001 till den 28 februari 2002, Dow Europe, fran den
26 november 2001 till den 28 november 2002,

Eni, fran den 20 maj 1996 till den 28 november 2002, Polimeri, fran den 20 maj 1996
till den 28 november 2002,

Shell Petroleum, fran den 20 maj 1996 till den 31 maj 1999, Shell Nederland,
fran den 20 maj 1996 till den 31 maj 1999, Shell Nederland Chemie, frian den
20 maj 1996 till den 31 maj 1999,

Unipetrol, fran den 16 november 1999 till den 28 november 2002, Kauc¢uk, fran
den 16 november 1999 till den 28 november 2002,

Stomil, fran den 16 november 1999 till den 22 februari 2000.

P4 grundval av de faktiska omsténdigheter som faststéllts och de rittsliga bedom-
ningar som gjorts i det angripna beslutet paforde kommissionen de berérda foretagen
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boter. Botesbeloppen berdknades med tillimpning av den metod som foreskrivs i
riktlinjer for berdkning av boter som doms 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)
samt i meddelandet om samarbete.

I artikel 2 i det angripna beslutet faststélls f6ljande boter:

a) Bayer: Oeuro,

b) Dow Chemical: 64,575 miljoner euro, varav:

i) 60,27 miljoner euro solidariskt med Dow Deutschland,

ii) 47,355 miljoner euro solidariskt med Dow Deutschland Anlagengesellschaft
och Dow Europe,

¢) Eni och Polimeri, solidariskt: 272,25 miljoner euro,

d) Shell Petroleum, Shell Nederland och Shell Nederland Chemie, solidariskt:
160,875 miljoner euro,

e) Unipetrol och Kaucuk, solidariskt: 17,55 miljoner euro,

f) Stomil: 3,8 miljoner euro.
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I artikel 3 i det angripna beslutet alaggs de foretag som namns i artikel 1 att omedel-
bart upphora med den omnémnda Gvertrédelsen, om de inte redan gjort detta, och
att avstd fran att upprepa nigon éatgird eller nagot agerande som beskrivs i artikel 1
samt att avstd frdn sddana atgirder eller sddant agerande som kan ha samma eller
liknande syfte eller verkan.

Forfarandet och parternas yrkanden

Genom ans6kan som inkom till forstainstansrattens kansli den 16 februari 2007 vick-
te Shell Petroleum, Shell Nederland och Shell Nederland Chemie (nedan tillsammans
kallade Shell) forevarande talan.

Genom beslut av forstainstansrattens ordférande av den 2 april 2009 utsags Nils Wahl
att komplettera avdelningen sedan en av dess ledamoter fatt forhinder.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansratten (forsta avdelningen)
att inleda det muntliga forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och besvarade muntliga fragor fran forstainstansrétten
vid férhandlingen den 12 oktober 2009.

Shell Petroleum har yrkat att tribunalen ska

— iforsta hand ogiltigforklara det angripna beslutet i dess helhet i den man beslutet
riktas till sokanden, eller
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— iandra hand

— ogiltigforklara artikel 2 d i det angripna beslutet, eller

— sdtta ned botesbeloppet i den man detta &r oskaligt, och

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.

36 Shell Nederland har yrkat att tribunalen ska

— iforsta hand ogiltigforklara det angripna beslutet i dess helhet i den man beslutet
riktas till sokanden, och

— iandra hand

— ogiltigforklara artikel 2 d i det angripna beslutet, eller

— sitta ned botesbeloppet i den man detta &r oskaligt, och

— forplikta kommissionen att ersitta réittegangskostnaderna.
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Shell Nederland Chemie har yrkat att tribunalen ska

— ogiltigforklara artikel 2 d i det angripna beslutet, eller sitta ned botesbeloppet i
den mén detta &r oskiligt, och

— forplikta kommissionen att ersétta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokandena att ersétta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Shell har aberopat fyra grunder till stod for sina yrkanden. Den forsta grunden &r att
det var felaktigt av kommissionen att hélla Shell Petroleum och Shell Nederland an-
svariga for 6vertridelsen. I den andra grunden har Shell gjort gillande att hojningen
av boternas grundbelopp med femtio procent pa grund av upprepade 6vertridelser
var felaktig. I Shells tredje grund gors géllande att det var felaktigt av kommissionen
att tillimpa en multiplikationsfaktor i avskridckande syfte. Enligt Shells fjarde grund
har kommissionen bestaimt boternas grundbelopp pa ett felaktigt sitt.
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Shell har i sina skriftliga yttranden inledningsvis gjort gillande att kommissionen pé-
statt att Shell inte bestritt nagra av de omsténdigheter som angivits i det angripna
beslutet, i synnerhet vad géller Shells grad av inblandning i kartellen. P4 samma sitt
har kommissionen, genom att hénvisa till det angripna beslutet och till vad Bayer
forklarat, antytt att Shell skulle ha haft en ledande roll i diskussionerna om faststél-
lande av priser for BR och ESBR. Dessa anklagelser antyder att Shell skulle ha erként
att det haft en ledande roll i 6vertrédelsen. Sa ér enligt Shell emellertid inte fallet, dven
om Shell erkénner att Shell Nederland Chemie har &sidosatt artikel 81 EG. Shell har i
synnerhet bestritt Bayers pastdenden under det administrativa forfarandet. Kommis-
sionen kan heller inte dra nagra bindande slutsatser av vad Bayer pastatt.

1. Yrkandena om delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet

Den forsta grunden: Huruvida ansvaret for overtrddelsen réttsstridigt har tillskrivits
Shell Petroleum och Shell Nederland

Shell har gjort géllande att kommissionen har asidosatt artikel 81 EG samt artikel 7.1
och artikel 23.2 i forordning nr 1/2003 genom att hélla Shell Petroleum och Shell Ne-
derland ansvariga for 6vertridelsen.

Shells forsta grund bestar av tre delar. Den forsta ér att kommissionen ska ha till-
lampat felaktiga kriterier for beddmningen av moderbolagets ansvar. Den andra ar
att Shell Petroleum och Shell Nederland under alla forhéllanden har motbevisat den
presumtion som géllde mot dem. Den tredje delen ror vad Shell anser om konsekven-
serna av de felaktigheter som kommissionen gjort sig skyldig till.
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Den forsta delen: Felaktig tillimpning av villkoren for ansvar for 6vertriddelsen

— Parternas argument

Shell har gjort géllande att kommissionen nér den holl Shell Nederland och Shell Pet-
roleum ansvariga for 6vertriadelsen underlit att beakta att Shell Nederland Chemie
(som direkt deltagit i 6vertrddelsen) ér en sjélvstindig juridisk person.

I enlighet med vad som uttalats i forstainstansrattens dom av den 20 mars 2002 i
mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen (REG 2002, s. 11-1881),
punkt 60, har kommissionen att besvara tva fragestéllningar. Den forsta ér vilket f6-
retag, i den mening som avses i artikel 81 EG, som har gjort sig skyldigt till 6vertra-
delsen. Den andra ér vilken fysisk eller juridisk person som beslutet riktas till och
kan anses ansvarig for 6vertrddelsen. Begreppet ekonomisk enhet dr relevant fér den
forsta fragan, men inte for den andra. Om begreppet foretag vore avgoérande for till-
skrivande av ansvar, skulle en 6vertridelse som begitts av ett bolag som ingér i en
koncern alltid och med automatik tillskrivas moderbolaget, som befinner sig hogre
upp i koncernens organisationsplan.

Enligt Shell kan dotterbolags upptradande endast tillskrivas moderbolaget under "vis-
sa forhallanden” (domstolens dom av den 14 juli 1972 i méal 48/69, Imperial Chemical
Industries mot kommissionen, REG 1972, s. 619, svensk specialutgava, volym 2, s. 25,
punkt 135). Detta innebér att moderbolaget faktiskt ska ha utovat ett avgorande infly-
tande over dotterbolagets agerande (domen i det ovanndmnda mélet Imperial Che-
mical Industries mot kommissionen, punkt 137, dom av den 14 juli 1972 i mal 52/69,
Geigy mot kommissionen, REG 1972, s. 787, punkt 45, och av den 21 februari 1973
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i mél 6/72, Europemballage och Continental Can mot kommissionen, REG 1973,
s. 215, svensk specialutgéva, volym 2, s. 89, punkt 16). Domstolens dom av den 25 ok-
tober 1983 i mal 107/82, AEG-Telefunken mot kommissionen (REG 1983, s. 3151,
svensk specialutgéva, volym 7, s. 287) punkt 50, visar inte pa nigot annat synsétt i
detta avseende. Domstolen fastslog i den domen att det foreladg "vissa forhallanden”
som gjorde det mojligt att halla moderbolaget ansvarigt for 6vertrédelsen. For ovrigt
konstaterade domstolen i dom av den 16 november 2000 i mal C-286/98 P, Stora Kop-
parbergs Bergslags mot kommissionen (REG 2000, s. [-9925) (nedan kallat domen i
maélet Stora), punkt 29, att forstainstansritten med ritta kunde fastsla att moderbo-
laget hade ett avgorande inflytande 6ver dotterbolagets agerande, "sérskilt eftersom”
den konstaterat att moderbolaget under det administrativa forfarandet sjilv uppgett
sig vara kommissionens enda motpart. Shell har hédrav dragit slutsatsen att det inte
finns nagon presumtion for att ett moderbolag utévar ett avgorande inflytande over
sitt dotterbolag nér det inte finns nagra andra bevis for att sé ar fallet.

Enligt Shell kan en 6vertridelse som begas av ett heldgt dotterbolag endast tillskrivas
moderbolaget nir det foreligger specifika omstédndigheter som visar att detta moder-
bolag faktiskt har utovat inflytande 6ver dotterbolagets upptradande. Det ankommer
pa kommissionen att ldgga fram tillrdckliga bevis for att visa att sdidana omsténdig-
heter foreligger. Shell har tillagt att forstainstansriattens dom av den 26 april 2007 i
de forenade malen T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02,
T-129/02, T-132/02 och T-136/02, Bolloré m.fl. mot kommissionen (REG 2007, s. II-
947) visar att moderbolagets innehav av samtliga aktier i ett dotterbolag inte med
automatik medfor ndgon omkastning av bevisbérdan, utan att ett moderbolags an-
svar for ett heldgt dotterbolags upptradande endast foreligger nir det utifran vissa
omstidndigheter dr visat att moderbolaget faktiskt har ut6vat ett avgorande inflytande
over dotterbolagets agerande.

Kommissionen har, genom att halla Shell Petroleum och Shell Nederland ansvariga
enbart pa grundval av en presumtion att de utifrdn sitt direkta eller indirekta innehav
av samtliga aktier i Shell Nederland Chemie utévade ett avgorande inflytande 6ver
det bolagets agerande, utan att grunda sig pa sddana omstidndigheter som visar att de
haft nagot sddant inflytande, asidosatt de principer som fastslagits av domstolen och
tribunalen.

II - 4407



48

49

50

DOM AV DEN 13.7.2011 - MAL T-38/07

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas savitt avser den forsta de-
len av den forsta grunden. Den har i sak anfort att ndr ett moderbolag dger samtliga
aktier i ett dotterbolag foreligger det en presumtion for att moderbolaget utovat ett
avgorande inflytande 6ver dotterbolagets agerande.

— Tribunalens bedémning

Kommissionen anforde i det angripna beslutet att ett moderbolag kan hallas ansva-
rigt for ett dotterbolags rattsstridiga agerande nér dotterbolaget inte sjélvstandigt be-
stimmer sitt agerande pa marknaden. Kommissionen hdnforde sig i detta avseende,
i synnerhet, pa begreppet foretag inom konkurrensritten (skélen 333 och 334 i det
angripna beslutet). Kommissionen anfoérde vidare att den kan presumera att ett helagt
dotterbolag i allt visentligt foljer moderbolagets instruktioner, utan att det 4r n6dvéan-
digt att visa att moderbolaget verkligen har lamnat négra sddana instruktioner. Det
ankommer pa moderbolaget eller pa dotterbolaget att motbevisa denna presumtion
genom att ligga fram bevisning som visar att dotterbolaget sjalvstandigt har bestdmt
sitt agerande pa marknaden i stéllet for att folja moderbolagets instruktioner, och att
foretagsbegreppet dérfor inte ska tillampas pa dem (skal 335 i det angripna beslutet).

Kommissionen anférde vidare att Shell Nederland Chemie ansvarar for sitt direk-
ta deltagande i 6vertrddelsen. Under den tid som &vertrddelsen pagick dgdes Shell
Nederland Chemie helt av Shell Nederland, som i sin tur var ett heldgt dotterbolag
till Shell Petroleum. Det kan mot den bakgrunden presumeras att moderbolaget har
utovat ett bestimmande inflytande 6ver sitt dotterbolags agerande. Denna presum-
tion har i forevarande fall stirkts genom de forbindelser som funnits mellan dessa tre
ovanndmnda bolag. Kommissionen drog hérav slutsatsen att det angripna beslutet
skulle riktas till Shell Nederland Chemie, Shell Nederland och Shell Petroleum, vilka
skulle anses vara solidariskt ansvariga for overtrddelsen (skdlen 402-412 i det an-
gripna beslutet).
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Den forsta delen av Shells forsta grund vilar pa det réttsliga antagandet att det inte
foreligger nagon presumtion for att ett moderbolag utovar ett avgorande inflytande
over ett heldgt dotterbolags agerande.

Det ska framhallas att gemenskapens konkurrensritt avser verksamheten i foretag
och att begreppet foretag omfattar varje enhet som bedriver ekonomisk verksamhet,
oavsett enhetens juridiska form och oavsett hur den finansieras. Domstolen har &ven
preciserat att begreppet foretag i detta sammanhang ska forstas som en ekonomisk
enhet d&ven om enheten i juridisk mening bestar av flera fysiska eller juridiska per-
soner. Da en sddan enhet har dvertritt konkurrensreglerna ska denna enhet, enligt
principen om personligt ansvar, ansvara for évertridelsen. Overtridelsen av gemen-
skapens konkurrensritt ska klart och tydligt tillskrivas en juridisk person som kan
komma att alaggas boter, och meddelandet om invandningar ska vara riktat till denna
person. Det &r dven viktigt att det i meddelandet om invdndningar anges i vilken
egenskap en juridisk person klandras f6r de aberopade omsténdigheterna (se domsto-
lens dom av den 10 september 2009 i mal C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommis-
sionen, REG 2009, s. I-8237, punkterna 54—57 och dir angiven réttspraxis).

Det framgér vidare av fast réttspraxis att ett dotterbolags handlande kan tillskrivas
moderbolaget, sarskilt da dotterbolaget, trots att det ar en fristdende juridisk person,
inte sjalvstindigt bestimmer sitt agerande p& marknaden, utan i huvudsak tillimpar
instruktioner som det far av moderbolaget, sarskilt med hénsyn till de ekonomiska,
organisatoriska och juridiska band som férenar dessa tva juridiska enheter. Detta for-
hallande grundas ndmligen pa att moder- och dotterbolag i en sddan situation ingar i
samma ekonomiska enhet och foljaktligen utgor ett och samma foretag, i enlighet med
ovan namnd rittspraxis. Den omstédndigheten att ett moderbolag och dess dotterbo-
lag utgor ett och samma foretag i den mening som avses i artikel 81 EG ger saledes
kommissionen majlighet att rikta ett beslut att pafora boter till moderbolaget utan att
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det krdvs att detta personligen deltagit i 6vertrddelsen (domen i det i punkt 52 ovan
niamnda mélet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkterna 58 och 59 samt dar
angiven réttspraxis).

I det specifika fallet d& ett moderbolag innehar samtliga aktier i ett dotterbolag som
overtratt gemenskapens konkurrensregler, kan detta moderbolag utova ett avgérande
inflytande pa dotterbolagets handlande. Vidare foreligger det en presumtion som kan
motbevisas om att moderbolaget verkligen utovar ett avgérande inflytande pa dotter-
bolagets handlande. Under dessa omstédndigheter dr det tillrackligt att kommissionen
visar att moderbolaget innehade samtliga aktier i ett dotterbolag for att konstatera
att moderbolaget utovar ett avgoérande inflytande pa dotterbolagets affarspolitik.
Kommissionen kan da halla moderbolaget solidariskt ansvarigt fér betalning av de
boter som pafors dotterbolaget, forutsatt att moderbolaget, pa vilket det ankommer
att motbevisa presumtionen, inte kan lagga fram tillricklig bevisning for att visa att
dotterbolaget agerar sjilvstindigt pA marknaden. Aven om domstolen i punkterna 28
och 29 i domen i det i punkt 45 ovan nimnda malet Stora, forutom ett innehav av
samtliga aktier i dotterbolaget, &ven ndmnde andra omstidndigheter, sdsom ett god-
tagande av det inflytande som moderbolaget utovade pé dotterbolagets affarspoli-
tik och att de bada bolagen delade ombud under det administrativa forfarandet, s&
papekade domstolen dessa omstdndigheter endast i syfte att redogéra for samtliga
omstiandigheter som forstainstansrétten hade lagt till grund for sitt resonemang, och
inte i syfte att krdva att ytterligare bevis ska aberopas till stod for att moderbolaget
verkligen har ut6vat sddant inflytande for att en tillimpning av den ovanndmnda pre-
sumtionen ska bli aktuell (domen i det i punkt 52 ovan nimnda maélet Akzo Nobel
m.fl. mot kommissionen, punkterna 60—62 och dir angiven rittspraxis).

Det foljer av samtliga dessa 6vervdganden att — i motsats till vad Shell har gjort gil-
lande — nir ett moderbolag innehar samtliga aktier i ett dotterbolag foreligger det en
presumtion som kan motbevisas om att nimnda moderbolag utévar ett avgérande
inflytande pa dotterbolagets agerande. Det rittsliga antagande som Shell utgétt ifran
ar saledes felaktigt.
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Talan kan dérfor inte vinna bifall savitt avser den forsta delen av Shells forsta grund.

Den andra delen: Shell Petroleums och Shell Nederlands péastdende om att pre-
sumtionen motbevisats

— Parternas argument

Aven om tribunalen skulle anse att det var befogat av kommissionen att tillskriva Shell
Nederland och Shell Petroleum ansvar for 6vertradelsen pa grundval av den presum-
tion vars existens bestritts inom ramen for den forsta delen av férevarande grund, an-
ser Shell att denna presumtion har motbevisats. Genom domen i det i punkt 45 ovan
nidmnda mélet AEG-Telefunken mot kommissionen bekriftas att de avgorande vill-
koren for att &ldgga ett moderbolag ansvaret for ett dotterbolags rittsstridiga age-
rande dr moderbolagets innehav av aktierna i dotterbolaget, att instruktioner lamnats
och att moderbolaget varit medvetet om 6vertridelsen.

Shell har, med hénvisning till svaren pa det forsta och det andra meddelandet om
invdndningar, vilka bifogats yttrandet, gjort géllande att varken Shell Nederland eller
Shell Petroleum har utévat nagot avgorande inflytande 6ver Shell Nederland Chemies
agerande under overtrddelseperioden.

Vad giller Shell Nederland dr det ett holdingbolag med, under 6vertrédelseperioden,
aktier i mer 4n 20 dotterbolag. Det har inte kunnat utéva négot avgorande inflytande
over alla dessa dotterbolags affdrer.
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Shell Petroleum var, nér 6vertridelsen dgde rum, ett av de tva storsta holdingbolagen
i koncernen. Det dgde direkt eller indirekt 95 procent av aktierna eller mer i over
500 dotterbolag. Shell har i detta avseende tillhandahéllit en férteckning 6ver 283 bo-
lag som direkt dgdes av Shell Petroleum den 31 december 1996. Shell Petroleums
uppgift i forhallande till sina dotterbolag har begrénsats till att faststélla ekonomiska
mal, skapa samordningsvinster vad géller kostnader for olika verksamheter och att
anta en allmén och global strategi. Shell har i detta avseende gett in en sammanfat-
tande vigledning avseende koncernens organisatoriska struktur i vilken det anges,
bland annat, att "koncernens holdingbolag dr huvudsakligen verksamma med fragor
om global finansiering och om utévande av aktiedgarnas rattigheter” och "tar emot
utdelning [...], men driver inte sjilva nigon form av operationell verksamhet” Mo-
derbolaget kan séledes inte alaggas nigot ansvar nir det endast faststiller allménna
riktlinjer och strategier for koncernen, utan att utéva nagot avgorande inflytande 6ver
dotterbolagens verksamhet p& den marknad dar 6vertradelsen intréffat.

Enligt Shell bedrevs verksamheten vid tidpunkten for 6vertradelsen i de verksamhets-
drivande bolagen inom kemisektorn, bland vilka aterfinns Shell Nederland Chemie,
huvudsakligen autonomt, samtidigt som de erholl stod fran servicebolagen inom
samma verksamhetsomrade (i férevarande fall Shell Chemicals Europe Ltd och Shell
Chemicals Ltd). Shell Nederland och Shell Petroleum har i detta sammanhang spelat
en ytterst begrénsad roll.

Den begrénsade roll som Shell Nederland och Shell Petroleum spelat i férhallande
till Shell Nederland Chemie aterspeglas dven i protokollen fran de styrelseméten som
hallits i dessa bada bolag under 6vertriddelseperioden. Shell har givit in dessa proto-
koll till tribunalen. Verksamheten avseende BR och ESBR omnédmns mycket kortfat-
tat. Shell har tillagt att bolaget har rétt att &beropa dessa protokoll i malet i tribuna-
len, eftersom de endast ger stod for pastaenden som gjorts under det administrativa
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forfarandet. Vidare kan inte den omstindigheten att fraigan om upphoérande av verk-
samheten inom BR och ESBR har diskuterats i Shell Nederlands styrelse pa nagot sitt
visa att det bolaget — och &n mindre Shell Petroleum — varit inblandat i den operatio-
nella verksamheten i berérda bolag, sarskilt Shell Nederland Chemie.

Shell har tillagt att forstainstansriattens dom av den 10 mars 1992 i mal T-11/89, Shell
mot kommissionen (REG 1992, s. II-757, punkt 312), som kommissionen hanfort sig
till i sina skrivelser, rorde Shell International Chemical Company Ltd, det vill siga
ett av de servicebolag som assisterade de operationellt verksamma bolagen och inte,
sasom i forevarande mal, ett holdingbolag som inte utévade nagot inflytande 6ver det
kommersiella upptradandet i de operationellt verksamma bolag som varit inblandade
i overtradelsen.

Slutligen finns det inget i de handlingar som kommissionen har haft tillgdng till i
drendet som visar att ndgon person anstélld inom Shellkoncernen, och d4n mindre i
bolagen Shell Nederland eller Shell Petroleum, varit inblandad i 6vertradelsen eller
ens ként till denna, med undantag for tva anstéllda hos Shell Nederland Chemie som
var inblandade i 6vertrddelsen. Ifall ndgon inom Shell Petroleum eller Shell Neder-
land ként till 6vertriddelsen skulle atgiarder omedelbart ha vidtagits. Shell har tillagt
att det inte kan bestridas att Shell Petroleum och Shell Nederland haft en sddan stall-
ning att de kunnat utova ett avgorande inflytande 6ver Shell Nederland Chemie for
att forma det bolaget att upphora med 6vertradelsen ifall de ként till denna. Detta be-
tyder emellertid inte att de faktiskt har paverkat Shell Nederland Chemies agerande
pa den berérda marknaden under vertradelseperioden.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas med stod av férevarande
del av den forsta grunden. Den har i huvudsak anfort att de omstandigheter som Shell
lagt fram inte &r tillrdckliga for att motbevisa den presumtion som géller i férevarande
mal.
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— Tribunalens bedémning

Med stod av de skil som anforts inom ramen fér beddmningen av den forsta delen
av den forsta grunden kan kommissionen presumera att Shell Petroleum, till foljd av
sitt direkta eller indirekta innehav av samtliga aktier i sina dotterbolag, utévade ett
avgorande inflytande 6ver deras agerande.

Det ankommer dérfor pa Shell att motbevisa denna presumtion genom att visa att
dessa dotterbolag pa ett sjalvstandigt sétt bestimmer sin affdrspolitik och att de inte
tillsammans med moderbolaget utgoér en enda ekonomisk enhet och saledes ett enda
foretag i den mening som avses i artikel 81 EG.

Mer specifikt ankommer det pa Shell att dberopa samtliga omstdndigheter som ror
sambandet i organisatoriskt, ekonomiskt och juridiskt hdnseende mellan dotterbola-
get och moderbolaget som Shell anser &r dgnade att visa att dotterbolaget och moder-
bolaget inte utgdr en enda ekonomisk enhet. Tribunalen ska namligen vid sin bedom-
ning beakta samtliga omstdandigheter som parterna har aberopat, omstdndigheter
vilkas karaktdr och betydelse kan variera beroende pa de sirskilda forhéllandena i det
enskilda fallet (forstainstansrittens dom av den 12 december 2007 i mal T-112/05,
Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, REG 2007, s. II-5049, punkt 65).

Det kan i detta avseende konstateras att de omstédndigheter som &beropats av Shell
huvudsakligen syftar till att ge stod for pastaendet att med hénsyn till den roll som
bolagen Shell Nederland och Shell Petroleum tilldelats inom koncernen kunde dessa
bolag inte utéva ndgot avgorande inflytande 6ver Shell Nederland Chemies kom-
mersiella verksamhet, i synnerhet pa den marknad dér 6vertrddelsen intréffat. Mer
specifikt har ingen av de anstéllda hos Shell Nederland eller Shell Petroleum varit
inblandade i 6vertréddelsen eller ens ként till denna.
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Det dr emellertid inte moderbolagets roll som anstiftare av dess dotterbolags 6vertré-
delse och heller inte moderbolagets inblandning i 6vertriddelsen som gor det mojligt
for kommissionen att rikta beslutet om béter till moderbolaget i en koncern, utan
den omstidndigheten att bolagen utgor ett foretag i ovan angiven mening. Saledes ar
det inte n6dvéndigt att bevisa att moderbolaget utovat inflytande 6ver ett dotterbo-
lags affdrspolicy inom just det omrade som 6vertréddelsen avser for att moderbolaget
ska kunna hallas ansvarigt for dotterbolagets dvertriddelse (domen av den 12 decem-
ber 2007 i det i punkt 68 ovan ndmnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen,
punkterna 58 och 83). I synnerhet dr den omsténdigheten att Shell Petroleum endast
ar ett holdingbolag som inte bedriver operationell verksamhet och som i mycket li-
ten utstrickning dr inblandad i ledningen av sina dotterbolag inte tillracklig for att
utesluta att Shell Petroleum uttvar ett avgorande inflytande 6ver dessa dotterbolag
genom att i synnerhet samordna ekonomiska investeringar inom koncernen. Ett hol-
dingbolag i en koncern som samordnar bland annat de ekonomiska investeringarna
inom koncernen samlar dgandet i olika bolag och har till uppgift att sdkerstilla en
enhetlig forvaltning, i synnerhet genom denna budgetkontroll (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens dom av den 30 september 2009 i mél T-168/05, Ar-
kema mot kommissionen, ej publicerat i rattsfallssamlingen, punkt 76).

Det ska for 6vrigt framhallas att kommissionen i det angripna beslutet anfort att pre-
sumtionen som giller for moderbolag i forevarande fall starkts av de forbindelser
som finns mellan Shell Nederland Chemie och Shell Nederland respektive Shell Pet-
roleum. Kommissionen har i synnerhet anfort att vissa anstéllda hos Shell Nederland
Chemie rapporterade till andra anstéllda hos Shell Nederland och hos Shell Petro-
leum. Shell har inte bestritt dessa omsténdigheter infor tribunalen.

Nér det slutligen géiller Shells pastaende att om nagon inom Shell Petroleum eller
Shell Nederland hade ként till 6vertridelsen skulle atgiarder omedelbart ha vidtagits,
kan detta inte visa att Shell Nederland Chemie har varit sjélvstandigt. Tvirtom ger
denna omsténdighet stod for presumtionen att moderbolagen i forevarande mal ut-
6vade ett avgorande inflytande 6ver sina dotterbolags agerande.
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Hérav foljer att vad Shell anfort inte kan medfora ndgon annan bedémning av huruvi-
da Shell Petroleum och dess dotterbolag ska anses utgora en ekonomisk enhet. Talan
ska saledes inte bifallas savitt avser den andra delen av den forsta grunden.

Den tredje delen: Konsekvenserna av de felaktigheter som kommissionen gjort sig
skyldig till

— Parternas argument

Shell har anfort att en ogiltigforklaring av det angripna beslutet i den man det riktas
till Shell Nederland eller Shell Petroleum medfor konsekvenser vid faststallandet av
boternas storlek.

For det fall att tribunalen ogiltigférklarar det angripna beslutet, i den man det rik-
tar sig till Shell Nederland och Shell Petroleum eller enbart till Shell Petroleum, bor
denna ogiltigforklaring medfora konsekvenser for kommissionens tillimpning av en
multiplikationsfaktor i avskrackande syfte (vilken i det angripna beslutet grundas pa
omsittningen i Shell Petroleum) och en héjning av béterna pé grund av aterfall. Folj-
aktligen bor boterna sénkas for Shell Nederland Chemie eller, i forekommande fall,
Shell Nederland Chemie och Shell Nederland.

Vidare far, om tribunalen ogiltigforklarar det angripna beslutet i den mén det riktas
till Shell Nederland och Shell Petroleum, botesbeloppet for Shell Nederland Chemie
inte 6verstiga 10 procent av dess omséttning rdkenskapsaret innan det angripna be-
slutet antogs.
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Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas savitt avser den tredje de-
len av den forsta grunden. Den anser, mot bakgrund av vad som anforts inom ramen
for den forsta och den andra delen, att den inte gjort nagot fel ndr den holl Shell
Nederland och Shell Petroleum ansvariga for 6vertradelsen och, enligt artikel 23.2 i
forordning nr 1/2003, bestamde botesbeloppet pé grundval av omsattningen hos det
foretag som hallits ansvarigt for 6vertréidelsen.

— Tribunalens bedémning

Den tredje delen av Shells forsta grund vilar pa forutsittningen att tribunalen bifaller
talan savitt avser den forsta eller den andra delen av samma grund.

D4 talan inte bifallits sévitt avser nagon av de forsta tva delarna av Shells forsta grund
kan talan heller inte bifallas savitt avser den tredje delen av samma grund.

Talan ska saledes inte bifallas savitt avser ndgon del av Shells forsta grund.

Den andra grunden: Huruvida det skett en felaktig hojning av boternas grundbelopp
pd grund av dterfall

Shell har anfort att kommissionen har &sidosatt artikel 81 EG och artikel 23.2 och 23.3
i forordning nr 1/2003 genom att hoja grundbeloppet for de boter som éalagts Shell
med 50 procent pa grund av upprepade Gvertradelser.
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Den andra grund som Shell dberopat bestar av tva delar. I den forsta delen anser Shell
att kommissionen har &sidosatt principerna om rittssakerhet och proportionalitet. I
den andra delen har Shell pastatt att kommissionen asidosatt sin motiveringsskyldig-
het enligt artikel 253 EG.

Den forsta delen: Huruvida principerna om réttssékerhet och proportionalitet har
asidosatts

— Parternas argument

Shell 4r medvetet om att det varken i artikel 23.2 i férordning nr 1/2003 eller i riktlin-
jerna foreskrivs nagon maximal tidsfrist inom vilken kommissionen kan konstatera
att ett foretag har gjort sig skyldigt till en upprepning av 6vertrédelser. Shell har emel-
lertid, med hénvisning till domstolens dom av den 8 februari 2007 i méal C-3/06 D,
Groupe Danone mot kommissionen (REG 2007, s. I-1331) och till generaladvokaten
M. Poiares Maduros forslag till avgérande infor den domen (REG 2007, s. 1-1337),
gjort gillande att kommissionen skulle ha beaktat alla relevanta omsténdigheter i f6-
revarande fall.

Shell har i detta avseende anfort, for det forsta, att de dvertriadelser som konstaterats
i kommissionens beslut 86/398/EEG av den 23 april 1986 om ett forfarande enligt
artikel [81 EG] (drende 1V/31.149 — polypropylen) (EGT L 230, s. 1) (nedan kallat
polypropylen-beslutet) och i kommissionens beslut 94/599/EG av den 27 juli 1994
om ett forfarande enligt artikel [81 EG] (drende IV/31.865 — PVC) (EGT L 239, s. 14)
(nedan kallat PVC II-beslutet), vilka kommissionen &beropat till stod for att det f6-
relegat ett dterfall, begatts for mer &n 20 ar sedan och hade upphort vid slutet av
ar 1983. De tvé ursprungliga besluten i dessa bada drenden fattades for Gvrigt under
andra halvan av 1980-talet.
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Shell har, for det andra, visat kommissionen att Shell forandrat sitt upptradande ef-
ter de overtrddelser som lett fram till besluten polypropylen och PVC II. Shell har
i synnerhet infort ett program ar 1992 for att iaktta regler om kartellforbud. Shell
har i detta avseende hénvisat till ett flertal handlingar som tillhandahéllits kommis-
sionen under det administrativa forfarandet, i vilka strukturen i, organisationen for
och innehallet i det program som inforts beskrivs. Shell tolererar inte dvertradelser
av konkurrensreglerna fran sina anstéllda och vidtar allvarliga disciplindra atgérder
ifall sddana 6vertradelser skulle forekomma. Inférandet av ett program fér genomfor-
ande av uppforanderegler efter de tidigare 6vertrddelserna och det noggranna ge-
nomforandet av detta program visar klart att de boter som Shell tidigare alagts inte
har gtt obemairkt forbi, utan tvirtom att Shell har vidtagit alla tinkbara atgarder for
att undvika att ytterligare liknande 6vertréidelser skulle intriffa i framtiden. Shell har
understrukit att forevarande overtrddelse kan tillskrivas ett illvilligt upptradande fran
tvé anstdllda som upptritt sjdlvstindigt och som dessutom genomgatt utbildning for
att iaktta konkurrensreglerna. Shell har i detta avseende anfort att det foreligger en
skillnad mellan ett féretags ansvar vid en 6vertréadelse — vilket ansvar Shell inte pa né-
got sitt bestrider nir det giller Shell Nederland Chemie — och en hojning av boterna
pa grund av en upprepning av Overtrddelserna. Inférandet av i synnerhet program
syftande till iakttagande av konkurrensreglerna innebér inte, sésom kommissionen
har framhallit, att moderbolaget befrias fran ansvar.

For det tredje illustreras Shells drliga uppsat att efterleva konkurrensreglerna dven av
den omsténdigheten att Shell fortsatt att samarbeta med kommissionen under hela
undersokningen. Shell har gatt langre dn den samarbetsskyldighet som normalt fore-
ligger i detta slags férfarande. Aven om Shell sdlt sina verksamheter avseende CB och
ESBR till Dow Chemical ar 1999, en av de berérda anstdllda gatt i pension ar 1997 och
den andre tillfalligt lamnat foretaget, har Shell bland annat genomfort djupgaende
undersokningar for att kunna limna kommissionen en rad upplysningar. Kommis-
sionen har vidare i stor utstrackning anvént Shells svar pa det forsta meddelandet
om invéndningar, i synnerhet till stod for sitt andra meddelande om invéndningar.
Kommissionen har &ven, i det angripna beslutet, dtergivit langa stycken av Shells for-
klaringar som bevis for 6vertrdadelsen. Shell har storre delen av tiden samarbetat i
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en situation dér “ingivandet av en begéran om férmanlig behandling inte medférde
att [Shell] kunde &beropa nagra beréttigade forvintningar vad géller verkningarna av
dess erkdnnande” (skil 318 i det angripna beslutet). Shell har i sina inlagor tillagt att
kommissionen s6kt minska betydelsen av dess samarbete under det administrativa
forfarandet. Shell har emellertid anfort att man, utifrdn mélets bakgrund, 6verlatelsen
av dess verksamheter avseende CB och ESBR till Dow Chemical ar 1999 och den sena
upptéckten av 6vertradelsen internt, till fullo har samarbetat med kommissionen. Pa
samma sétt har Shell, efter mottagandet av det forsta meddelandet om invdndningar,
erkint den 6vertrddelse som Shell Nederland Chemie gjort sig skyldigt till. Shell har
vidare understrukit att beaktandet av dess samarbete inom ramen f6r fragan om hoj-
ning av boterna pa grund av en upprepning av 6vertradelserna ér skild fran tillimp-
ningen av meddelandet om samarbete.

De exceptionella omstiandigheter som foreligger i férevarande mal, vilka i synnerhet
skiljer sig ifran de omstidndigheter som ledde fram till domen i det i punkt 83 ovan
nidmnda malet Groupe Danone mot kommissionen, borde ha foranlett kommissio-
nen att sluta sig till att den inte hade tillrdckliga bevis for att Shell sokt undandra sig
konkurrensreglerna.

Mot bakgrund av dessa omsténdigheter anser Shell att en hojning med 50 procent av
boternas grundbelopp pa grund av en upprepning av 6vertradelserna ska anses vara
oproportionerlig och oférenlig med rattssakerhetsprincipen. Foljaktligen bor det an-
gripna beslutet ogiltigforklaras i detta avseende eller, alternativt, bor det bétesbelopp
Shell ska aldggas séttas ned.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas savitt avser den forsta de-
len av den andra grunden. Den har i huvudsak anfort att det utifran omsténdighe-
terna i forevarande fall var motiverat med en hojning med 50 procent av boternas
grundbelopp pé grund av en upprepning av 6vertréidelserna.
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— Tribunalens bedémning

I punkt 2 i riktlinjerna anges som exempel pa forsvarande omstédndigheter "att ett el-
ler flera foretag upprepar 6vertradelser av samma typ”

Begreppet aterfall, sisom det uppfattas i vissa nationella rattsordningar, innebar att
en person har begatt nya overtradelser efter att ha blivit alagd en sanktionsatgard for
liknande overtradelser (forstainstansriattens dom av den 11 mars 1999 i mal T-141/94,
Thyssen Stahl mot kommissionen, REG 1999, s. 11-347, punkt 617, och av den 30 sep-
tember 2003 i mal T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-4071,
punkt 284).

En eventuell upprepning av 6vertradelser ingar bland de omstidndigheter som far be-
aktas vid bedomningen av hur allvarlig 6vertridelsen i fraga dr (dom av den 7 ja-
nuari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004,
s. I1-123, punkt 91, och domen i det i punkt 83 ovan nimnda mélet Groupe Danone
mot kommissionen, punkt 26).

Kommissionen har ett utrymme f6r skonsmissig bedomning betriaffande valet av
de omsténdigheter som den tar hénsyn till nar den faststiller botesbeloppet, sasom
bland annat de sérskilda omstdndigheterna i drendet, drendets sammanhang och bo-
ternas avskrackande verkan, utan att det dr nédvandigt att kommissionen hanfor sig
till ndgon tvingande eller uttémmande uppriakning av de kriterier som absolut ska tas
i beaktande. Konstaterandet av huruvida det foreligger en upprepning av 6vertradel-
ser samt bedomningen av vad som sérskilt kinnetecknar ett sidant aterfall ingér i det
ovannidmnda utrymmet for skonsmiéssig bedomning, och kommissionen kan darfor
inte vara bunden av ndgon eventuell preskriptionsfrist for att gora ett sadant konsta-
terande (domen i det i punkt 83 ovan nimnda maélet Groupe Danone mot kommis-
sionen, punkterna 37 och 38).
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Kommissionen har i forevarande fall anfort i det angripna beslutet att Shell tidigare
varit mottagare av beslut fran kommissionen i drenden rérande konkurrensbegrén-
sande samverkan (se de i punkt 84 ovan ndmnda besluten polypropylen och PVC II).
Detta visar att de tidigare boterna inte varit tillrickliga for att forma Shell att dndra
sitt agerande. Kommissionen har hdrav dragit slutsatsen att aterfallet utgor en forsva-
rande omsténdighet som motiverar en hojning med 50 procent av grundbeloppet for
Shells boter (skél 487 i det angripna beslutet).

Det ska for det forsta framhallas att den 6vertrddelse som konstaterats i det angrip-
na beslutet inletts lite mer &n tio ar efter antagandet av polypropylen-beslutet och
mindre &n tva ar efter antagandet av PVC II-beslutet. Shells dterfall, i synnerhet en
kort tid efter antagandet av PVC II-beslutet, vilket i sin tur antogs mindre &n tio &r
efter antagandet av polypropylen-beslutet, visar pa en benégenhet hos Shell att inte
dra nédvéndiga slutsatser av att det konstaterats att Shell Gvertritt gemenskapens
konkurrensregler (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
25 oktober 2005 i mal T-38/02, Groupe Danone mot kommissionen, REG 2005, s. II-
4407, punkt 355, och av den 18 juni 2008 i mal T-410/03, Hoechst mot kommissionen,
REG 2008, s. I1-881, punkt 464). Det var saledes korrekt av kommissionen att hdanvisa
till besluten polypropylen och PVC II vid konstaterandet att Shell i forevarande mal
pa nytt gjort sig skyldig till en 6vertriddelse. Kommissionen har inte darigenom asido-
satt réttssidkerhetsprincipen, sdsom Shell hdvdat.

Nir det, for det andra, giller de atgérder som Shell vidtagit for att efterleva konkur-
rensreglerna, kan dessa inte paverka det faktum att en Gvertradelse begatts och ett
aterfall konstaterats i forevarande fall (se, for ett liknande resonemang, forstainstans-
rattens dom av den 12 december 2007 i de férenade malen T-101/05 och T-111/05,
BASF och UCB mot kommissionen, REG 2007, s. 11-4949, punkt 52). Antagandet
av ett program for efterlevnad av konkurrensreglerna medfor saledes ingen skyldig-
het for kommissionen att sédtta ned botesbeloppet till foljd av denna omstdndighet
(forstainstansriattens dom av den 15 mars 2006 i mal T-15/02, BASF mot kommis-
sionen, REG 2006, s. I1I-497, punkterna 266 och 267, och domen i de ovanndmnda
forenade malen BASF och UCB mot kommissionen, punkt 52). Det dr vidare omojligt
att avgora i vilken utstridckning de interna atgiarder som ett foretag har vidtagit for att
undvika att overtridelser av konkurrensritten upprepas ér effektiva (férstainstans-
riattens dom av den 8 oktober 2008 i mal T-73/04, Carbone-Lorraine mot kommis-
sionen, REG 2008, s. II-2661, punkt 144). Det ska i forevarande mal understrykas att
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de dtgirder som Shell vidtagit inte ledde till att Shell tog avstand ifran kartellen. Shell
accepterade vidare att samarbeta forst nar kommissionen informerade foretaget om
att det forelag invindningar mot detta.

P4 samma sitt kan, for det tredje, Shells samarbete under det administrativa forfaran-
det inte medfora att dess aterfall inte anses utgora en férsvarande omstandighet. Vad
Shell anfort i denna del ska saledes lamnas utan avseende.

Det ska for ovrigt framhallas att, nér det géller vad Shell anfort om att hojningen &r
oproportionerlig i sig och i jamforelse med de andra foretag som beslutet riktades
till, kommissionen har ett utrymme for skonsméssig bedomning nér den faststéller
botesbeloppet och att den inte ar skyldig att tillimpa nadgon exakt matematisk formel.
Kommissionen &r dessutom vid faststéllelse av botesbeloppet skyldig att sakerstilla
att dess atgird har en tillrackligt avskrackande verkan. Ett aterfall &r en omstédndighet
som motiverar en betydande héjning av grundbeloppet for boterna, eftersom den
visar att den tidigare dlagda sanktionen inte var tillrickligt avskrickande (domen i det
i punkt 91 ovan nimnda malet Michelin mot kommissionen, punkt 293, domen av
den 25 oktober 2005 i det ovan i punkt 95 naimnda mélet Groupe Danone mot kom-
missionen, punkt 348, och dom av den 8 juli 2008 i mal T-53/03, BPB mot kommis-
sionen, REG 2008, s. [1-1333, punkt 398). Kommissionen far vidare, vid faststillande
av en hojning pa grund av aterfall, beakta uppgifter som ér dgnade att bekréfta de be-
rorda foretagens benédgenhet att undandra sig tillimpningen av konkurrensreglerna,
inklusive den tid som har forflutit mellan 6vertradelserna i fraga (forstainstansréttens
dom av den 6 maj 2009 i mél T-122/04, Outokumpu och Luvata mot kommissionen,
REG 2009, s. I1-1135, punkt 62). Det ska forst och framst framhéllas att den ifragava-
rande 6vertrddelsen dr den tredje av samma slag dar Shell blivit foremal for ett beslut
fran kommissionen. De &vertridelser som ledde fram till besluten polypropylen och
PVC II syftade, i likhet med den Gvertradelse som ar aktuell i forevarande mal, till
att faststélla priser eller dela upp marknader. For 6vrigt inleddes, sdsom angivits i
punkt 95 ovan, den ifrdgavarande 6vertriadelsen mindre dn tva ar efter antagandet av
PVC II-beslutet. Trots antagandet av det beslutet har Shell kort tid dérefter pa nytt
gjort sig skyldigt till en 6vertridelse. Det finns mot denna bakgrund inte négot i f6-
revarande mal som visar att hojningen av grundbeloppet for boterna med 50 procent
for att forma Shell att iaktta konkurrensreglerna ar oproportionerlig.
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Talan ska saledes inte bifallas sévitt avser den forsta delen av Shells andra grund.

Den andra delen: Underlatenhet att uppfylla motiveringsskyldigheten

— Parternas argument

Om tribunalen skulle anse att hojningen av boternas grundbelopp med 50 procent
inte utgor ett dsidosdttande av principerna om proportionalitet eller réttssikerhet,
har Shell i andra hand gjort géillande att kommissionen har underlatit att uppfylla sin
motiveringsskyldighet enligt artikel 253 EG.

Shell har i detta avseende anfort att man i sitt svar pa det andra meddelandet om
invdndningar anfort att en hojning av grundbeloppet for boterna pé grund av en upp-
repning av 6vertridelserna vore onddig och orimlig, med hénsyn till dess inférande
och noggranna genomférande av ett program for efterlevnad av konkurrensreglerna.

Kommissionen har i det angripna beslutet underlatit att bemota Shells argument.
Den har i stillet, i skilen 488 och 489 i det angripna beslutet, behandlat ett flertal
andra fragor som Shell inte tagit upp. Enligt Shell har kommissionen bemott argu-
ment som lagts fram av vissa andra foretag i samma koncern inom ramen for ett
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annat drende. Shell hanvisar hérvid till skilen 337 och 338 i kommissionens beslut
K(2006) 4090 slutlig av den 13 oktober 2006 om ett forfarande enligt artikel 81 EG
(arende COMP/F/38.456 — Bitumen — Nederlanderna) (nedan kallat bitumen-beslu-
tet), vilket bifogats ansokan. Den omstdndigheten att kommissionen inte &r skyldig
att bemota samtliga argument som parten lagt fram paverkar inte denna slutsats.

Den omstdndigheten att kommissionen helt har underlatit att beméta vad Shell fak-
tiskt har anfort i sina svar pa det forsta och det andra meddelandet om invéndningar
samt i dess yttrande infor det muntliga horandet, men ddremot har bemétt argument
som lagts fram inom ramen for det drende som ledde fram till bitumen-beslutet utgér
en underlatenhet att uppfylla motiveringsskyldigheten i strid med artikel 253 EG. Det
angripna beslutet bor darfor ogiltigforklaras i detta avseende.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas savitt avser den andra de-
len av den andra grunden. Den har i huvudsak anfort att den i det angripna beslutet
uppfyllt det visentliga formkrav som motiveringsskyldigheten utgor.

— Tribunalens bedémning

Av motiveringen i ett enskilt beslut ska klart och tydligt framga hur den institution
som har antagit réttsakten har resonerat, sé att de som berérs dérav kan fa kinnedom
om skélen for den vidtagna atgiarden och den behoriga domstolen ges mojlighet att
utdva sin provningsritt. Kravet pa motivering ska bedémas med hénsyn till omstén-
digheterna i det enskilda fallet. Det krévs inte att alla relevanta faktiska och rittsliga
omstidndigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av om motiveringen
av ett beslut uppfyller kraven i artikel 253 EG inte ska ske endast utifran réttsaktens
lydelse utan dven utifran det sammanhang i vilket det har antagits (domstolens dom
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av den 2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. [-1719, punkt 63).

De visentliga formkrav som motiveringsskyldigheten utgér &r uppfyllda om kommis-
sionen i sitt beslut har redovisat de uppgifter som legat till grund f6r dess bedémning
av overtrddelsens allvar och varaktighet (domstolens dom av den 16 november 2000 i
mal C-291/98 P, Sarrié mot kommissionen, REG 2000, s. I-9991, punkt 73, och av den
15 oktober 2002 i de forenade méalen C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P,
C-250/99 P-C-252/99 P och C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot
kommissionen, REG 2002, s. I-8375, punkt 463).

Det dr i férevarande mal tillrackligt att konstatera att kommissionen klart har angivit,
i skél 487 i det angripna beslutet, de omsténdigheter for bedomningen utifran vilka
den konstaterat den forsvarande omstiandigheten att Shell pa nytt gjort sig skyldig
till en overtrédelse. Vad géller de atgdrder som Shell vidtagit for att efterleva konkur-
rensreglerna saknar dessa betydelse vid bedomningen av huruvida det foreligger en
overtriadelse och ett aterfall (se punkt 96 ovan). Den omsténdigheten att kommissio-
nen inte har bemott vad Shell anfort i detta avseende under det administrativa forfa-
randet medfor séledes inte att kommissionen har &sidosatt motiveringsskyldigheten
genom det angripna beslutet. Kommissionen ar for 6vrigt inte skyldig att ta stallning
till samtliga argument som de som ber6rs har aberopat infér kommissionen, utan det
racker att ange de omstdndigheter och rattsliga 6verviganden som dr av visentlig
betydelse for beslutet (se domen i det i punkt 70 ovan ndmnda maélet Arkema mot
kommissionen, punkt 127 och dir angiven réttspraxis). Nér det slutligen géller den
omstiandigheten att kommissionen ska ha anfort skél som inte rort kartellen for CB
och ESBR ar det tillrackligt att konstatera att denna omsténdighet, om den antas vara
riktig, inte kan paverka lagenligheten av det angripna beslutet, eftersom motiverings-
skyldigheten sasom konstaterats har uppfyllts i detta beslut.

Talan ska séledes inte bifallas sévitt avser den andra delen av Shells andra grund. Sale-
des ska talan inte bifallas savitt avser ndgon del av den andra grunden.
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Den tredje grunden: Huruvida det skett en felaktig tillimpning av en multi-
plikationsfaktor i avskrdckande syfte

Shell har gjort géllande att kommissionen har dsidosatt artikel 81 EG och artikel 23.2
och 23.3 i férordning nr 1/2003 genom att tillimpa en multiplikationsfaktor vid be-
stimmandet av boternas grundbelopp.

Shells tredje grund bestér av tvé delar. I den forsta delen anser Shell att kommissionen
har asidosatt principerna om likabehandling och proportionalitet. I den andra delen
gors gillande att kommissionen har underlétit att uppfylla sin motiveringsskyldighet.

Den forstadelen: Asidosittande av principerna omlikabehandling och proportionalitet

— Parternas argument

Shell har framhéllit att kommissionen har tillimpat en multiplikationsfaktor pa tre
nér den faststéllde grundbeloppet for boterna for Shell (skdl 474 i det angripna beslu-
tet). Den har dérvid utgatt fran omsattningen for Shell Petroleum éar 2005, det vill siga
beloppet 246,549 miljarder euro.
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Kommissionen grundade sig i bitumen-beslutet huvudsakligen pa samma omsittning
for Shell Petroleum ar 2005, men beslutade sig for att tillimpa en multiplikationsfak-
tor pa tva.

Denna skillnad innebér att principerna om likabehandling och proportionalitet har
asidosatts. Shell har i detta avseende anfort att situationen i forevarande mal och situ-
ationen i det drende som ledde fram till bitumen-beslutet ér jamforbara, eftersom de
tva besluten antogs ar 2006 med tva och en halv manads mellanrum, att vertradelsen
tillskrivits Shell Petroleum och att multiplikationsfaktorn grundats pa detta foretags
globala omsittning, for att sikerstélla att boterna — med hénsyn till foretagets stor-
lek — var tillrdckligt avskriackande. I den mén som valet av multiplikationsfaktor i
dessa béda fall ska grundas pa foretagets storlek och det bolag som ska sanktioneras
ar detsamma &r en sddan skillnad i behandling inte objektivt motiverad. Shell har till-
lagt att likabehandlingsprincipen géller &ven om kommissionen har tillampat riktlin-
jerna pa ett korrekt sitt. For ovrigt dr situationen i forevarande mal exceptionell och
har darfor 4nnu inte varit foremal for unionsdomstolarnas prévning.

Kommissionens kortfattade hdnvisning till "omstédndigheterna i drendet” kan inte
motivera denna skillnad i behandling. Nér kommissionen beslutar att hoja botes-
nivan — ett sirskilt stadium i faststillandet av boternas grundbelopp — maste valet
av multiplikationsfaktor grunda sig uteslutande pa storleken av det foretag som ska
aldggas sanktioner. Skalet till detta &r att ett foretag som ar forsett med betydande
ekonomiska resurser littare kan fa fram de nodviandiga medlen for att betala de boter
det alagts. Shell har i detta avseende anfort att tviartemot vad kommissionen anfort
i sina skrivelser dr Shell, pd samma sétt som i bitumen-beslutet, det storsta foretag
som ér inblandat i 6vertrddelsen. Vidare kan inte "den relativa skillnaden i global stor-
lek” mellan de foretag som deltagit i 6vertradelsen motivera tillimpningen av olika
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multiplikationsfaktorer avseende Shell. De foretag for vilka samma multiplikations-
faktor pa en tillimpats hade nidmligen en arsomséttning understigande tio miljar-
der euro. I de tva drendena var Shell, med en omséttning pa 246,549 miljarder euro,
det storsta foretag vars deltagande i 6vertradelsen konstaterats.

Av dessa skal ska det angripna beslutet ogiltigforklaras eller, alternativt, s bor det
botesbelopp som Shell ska aldggas sittas ned utifrén tillimpningen av en multiplika-
tionsfaktor pa tva i stillet for pa tre.

Shell har vidare, med hinvisning till den forsta grunden, anfort att en tillimpning av
en multiplikationsfaktor pa tre for Shell Nederland Chemie ér oproportionerlig och
utgor ett asidosittande av likabehandlingsprincipen for det fall att 6vertrédelsen inte
ska tillskrivas Shell Nederland eller Shell Petroleum. I sadant fall bor valet av multi-
plikationsfaktor grundas pa omséttningen for Shell Nederland for ar 2005 (25,041 mil-
jarder euro) eller for Shell Nederland Chemie samma ér (1,186 miljarder euro). Detta
innebér att det inte ska tillimpas nadgon multiplikationsfaktor pa de boter som ska
aldggas Shell Nederland Chemie eller Shell Nederland Chemie och Shell Nederland,
eller mojligen en multiplikationsfaktor pa 1,5.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas savitt avser den forsta
delen av den tredje grunden. Den har i huvudsak anfort att multiplikationsfaktorer
anvinds for att beakta skillnader i frdga om global storlek och att den multiplikations-
faktor som tillimpats i forevarande fall inte dr oproportionerlig.

— Tribunalens bedémning

I riktlinjerna foreskrivs att det, forutom 6vertrddelsens art, dess konkreta paverkan pa
marknaden och dess geografiska omfattning, dr n6dvéndigt att beakta de 6vertriddan-
de foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra aktorer, sarskilt konsumenterna,
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betydande skada och att faststilla botesbeloppet till en nivd som sikerstéller att bo-
terna dr tillrackligt avskrackande (punkt 1 A fjirde stycket i riktlinjerna).

Kommissionens befogenhet att besluta om béter for foretag som uppsétligen eller
av oaktsamhet Overtrader artikel 81 EG utgor enligt réttspraxis ett av de medel som
kommissionen forfogar 6ver for att kunna fullgéra sin kontrolluppgift enligt gemen-
skapsritten. I denna uppgift ingar att fora en allmén politik for att tillimpa de prin-
ciper som faststills i fordraget pa konkurrensomradet och att paverka foretagens
beteende i denna riktning. Av detta foljer att vid beddmningen av hur allvarlig en
overtridelse &r, ska kommissionen — i syfte att faststélla botesbeloppet — sakerstélla
att dess atgirder har tillriackligt avskridckande verkan, framfor allt néar det géller sa-
dana overtrdadelser som é&r sarskilt skadliga for forverkligandet av gemenskapens mal
(domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade malen 100/80-103/80, Musique dif-
fusion francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825, punkterna 105 och 106,
svensk specialutgéva, volym 7, s. 133, domen i det ovan i punkt 44 nidmnda mélet
ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, punkt 166, och domen av den 25 okto-
ber 2005 i det i punkt 95 ovan nimnda malet Groupe Danone mot kommissionen,
punkt 169).

Detta medfor att botesbeloppet ska anpassas sé att den efterstriavade effekten hos
det foretag som ska sanktioneras uppnés, for att béterna inte ska vara forsumbara el-
ler, tvdrtom, orimligt hoga, i synnerhet med hénsyn till det ifrdgavarande foretagets
ekonomiska kapacitet, i enlighet med de villkor som f6ljer av & ena sidan nédvéan-
digheten av att sikerstélla att boterna &r effektiva och, & andra sidan, iakttagandet av
proportionalitetsprincipen. Ett stort foretag med omfattande ekonomiska resurser
i jaimforelse med de 6vriga deltagarna i en konkurrensbegriansande samverkan kan
lattare uppbringa de medel som behdovs for att betala sina boter, vilket motiverar att
det, for att en tillrackligt avskrickande verkan ska uppnés for detta foretag, med till-
lampning av en multiplikationsfaktor aldggs boter som proportionellt sett dr hogre
boéter dn de som for samma Overtradelse alidggs ett foretag som inte har sddana resur-
ser (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom av den 29 april 2004 i
de forenade malen T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01,
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Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. II-1181, punkterna 241 och 243,
se dven domen i det i punkt 44 ovan nimnda malet ABB Asea Brown Boveri mot
kommissionen, punkt 170, och domen i det i punkt 96 ovan ndmnda mélet BASF mot
kommissionen, punkt 235).

Det ska tillaggas att domstolen har understrukit i synnerhet vikten av att vid fast-
stillandet av boternas storlek beakta storleken péa den globala omséttningen hos vart
och ett av de foretag som deltagit i en konkurrensbegriansande samverkan (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom i det i punkt 106 ovan nimnda malet Sarrié
mot kommissionen, punkterna 85 och 86, och av den 14 juli 2005 i mal C-57/02 P,
Acerinox mot kommissionen, REG 2005, s. [-6689, punkterna 74 och 75. Se &ven
domstolens dom av den 29 juni 2006 i mal C-289/04 P, Showa Denko mot kommis-
sionen, REG 2006, s. I-5859, punkt 17).

Det ska slutligen understrykas att det avskrickande syfte som kommissionen far ef-
terstréava vid faststillandet av boternas storlek syftar till att sakerstilla foretagens iakt-
tagande av konkurrensreglerna enligt fordraget vid genomférandet av sin verksamhet
inom gemenskapen eller EES-omradet. Hérav foljer att den avskriackande faktor som
kan ingé vid bestaimmandet av botesbeloppet bestims pa grundval av ett antal om-
standigheter, inte bara det berorda foretagets specifika situation. Denna princip géller
bland annat ndr kommissionen bestimmer en “avskrackande multiplikationsfaktor”
som anvénds for att modifiera de boter som foretaget aldggs (se, for ett liknande re-
sonemang, domen i det ovan i punkt 121 ndmnda malet Showa Denko mot kommis-
sionen, punkterna 23 och 24).

Kommissionen har i forevarande mél inledningsvis fastslagit i det angripna beslutet
att det, inom ramen for kategorin mycket allvarliga 6vertradelser, genom beaktande
av varje foretags storlek ar mojligt att faststélla nivan pa boterna sé att det sékerstélls
att dessa har en tillrackligt avskrackande verkan. Den har vidare, med hénvisning till
den globala omsittningen for berorda foretag ar 2005, anfort att det foreldg en stor
skillnad i frdga om storlek mellan & ena sidan Kauc¢uk (2,718 miljarder euro i omsitt-
ning) och Stomil (38 miljoner euro i omséttning), och & andra sidan évriga berérda
foretag, sérskilt Bayer (27,383 miljarder euro i omsittning), det vill sédga det forsta
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storre foretaget som det angripna beslutet riktas till. P4 denna grund och med beak-
tande av omsténdigheterna i drendet ansdg kommissionen att Kau¢uk och Stomil inte
skulle &laggas boter utifran en multiplikationsfaktor i avskrackande syfte och att en
multiplikationsfaktor pa 1,5 erfordrades nir det géller Bayer. Slutligen och alltjamt pa
samma grund och utifran omsténdigheterna i drendet fastslog kommissionen en mul-
tiplikationsfaktor pa 1,75 f6r Dow (37,221 miljarder euro i omséttning), pa 2 f6r Eni-
Chem (73,738 miljarder euro i omséttning) och pé 3 for Shell (246,549 miljarder euro
i omsittning) (skél 474 i det angripna beslutet).

Vad Shell anfort grundas huvudsakligen pa den omsténdigheten att den multiplika-
tionsfaktor som tillimpats i férevarande mal inte, med hénvisning till likabehand-
lingsprincipen, borde ha 6verstigit den som faststélldes i bitumen-beslutet.

Det ska i detta avseende framhallas att kommissionen vid faststillande av botesbe-
lopp forfogar 6ver ett omfattande utrymme for skonsmaéssig bedémning och att den
inte dr bunden av sina tidigare bedémningar (domstolens dom av den 19 mars 2009
i mal C-510/06 P, Archer Daniels Midland mot kommissionen, REG 2009, s. [-1843,
punkt 82). Hirav foljer att Shell inte kan &beropa kommissionens beslutspraxis vid
unionsdomstolarna (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 24 sep-
tember 2009 i de férenade malen C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P,
Erste Bank der 6sterreichischen Sparkassen mot kommissionen, REG 2009, s. I-8681,
punkt 123).

Det ska i alla hdandelser framhallas att principen om likabehandling endast asidosétts
nar lika situationer behandlas olika och olika situationer behandlas lika, savida det
inte finns sakliga skl fér en sddan behandling (domstolens dom av den 13 decem-
ber 1984 i mal 106/83, Sermide, REG 1984, s. 4209, punkt 28, och av den 28 juni 1990
i mal C-174/89, Hoche, REG 1990, s. I-2681, punkt 25, samt forstainstansrittens dom
av den 5 december 2006 i mal T-303/02, Westfalen Gassen Nederland mot kommis-
sionen, REG 2006, s. II-4567, punkt 152).
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Shell kan i forevarande mal inte gora gillande att situationerna i fraga ar lika. Det
ar visserligen riktigt att den globala omsittningen for vart och ett av foretagen ar
en relevant omstandighet for tillimpningen av en multiplikationsfaktor i avskrack-
ande syfte och att den omséttning for Shell som lag till grund for bedémningen i
bitumen-beslutet dr densamma som ligger till grund f6r bedémningen i det angripna
beslutet. Det ska emellertid dven framhallas att kommissionen i det angripna beslutet
borjat med att faststilla tillampliga multiplikationsfaktorer f6r Kaucuk och Stomil,
varvid den kom fram till att det mot bakgrund av omstdndigheterna i drendet inte
skulle tillimpas nagon multiplikationsfaktor for dem. Pa grundval av denna bedém-
ning och efter en jamforelse av storleken hos berorda foretag har kommissionen se-
dan faststéllt multiplikationsfaktorer i avskridckande syfte for ovriga foretag, bland
annat for Shell. Faststéillandet av multiplikationsfaktorer i avskrickande syfte utgér
saledes i forevarande mal dels fran den globala omséttningen for varje foretag, dels
fran varje foretags relativa storlek. Den relativa storleken av inblandade foretag i det
angripna beslutet skiljer sig for 6vrigt fran den relativa storleken av de foretag som
var inblandade i bitumen-beslutet. Det framgar vidare av det angripna beslutet att
multiplikationsfaktorerna faststillts med borjan i de minsta foretagen. Shell har inte
anfort nagra specifika skal till varfér kommissionens val av metod i detta avseende
skulle vara felaktig eller mot valet av de multiplikationsfaktorer som dérvid faststallts.
Nir det slutligen géller vad Shell anfort om att Shell saval i bitumen-beslutet som i
det angripna beslutet var det storsta foretaget, ska det for det forsta framhallas att
skillnaden i fraga om global omsittning f6r Shell och det foregdende foretaget var
betydligt storre i forevarande fall, vilket framgar av det angripna beslutet, och for det
andra att multiplikationsfaktorerna som lag till grund for en jamforelse av den relativa
storleken av de berorda foretagen skilde sig at i de bdda besluten.

Det ska for 6vrigt framhaéllas att kommissionen, nir det géller det drende som led-
de fram till bitumen-beslutet, fastslog, pd samma sitt som i forevarande fall, att det
rorde sig om en mycket allvarlig 6vertriadelse (skil 316 i bitumen-beslutet). Kommis-
sionen framholl emellertid i bitumen-beslutet dven att den ifragavarande 6vertridel-
sen endast rorde en medlemsstat, att omséttningen pa marknaden var relativt liten
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(ndmligen 62 miljoner euro ar 2001, det sista hela &ret som 6vertradelsen pagick) och
att antalet foretag som deltog i overtradelsen var stort (fjorton foretag) (skil 317 i
bitumen-beslutet). Dessa omstiandigheter skiljer sig fran dem i férevarande mal.

Talan ska saledes inte bifallas av det skilet att likabehandlingsprincipen har asidosatts.

Dé vad Shell har gjort géllande om att proportionalitetsprincipen &sidosatts genom
de multiplikationsfaktorer som tillimpats ocksa grundas pa en jimforelse med bitu-
men-beslutet och dé Shell inte har utvecklat detta pastaende ytterligare ska talan inte
heller bifallas av detta skal.

Talan ska saledes inte bifallas savitt avser den forsta delen av Shells tredje grund.

Den andra delen: Underlatenhet att uppfylla motiveringsskyldigheten

— Parternas argument

Shell har, for det fall att tribunalen inte skulle anse att tillimpningen av en multiplika-
tionsfaktor pa tre utgor ett asidosittande av principerna om likabehandling och pro-
portionalitet, i andra hand gjort géllande att kommissionen har underlatit att uppfylla
sin motiveringsskyldighet enligt artikel 253 EG. Den har ndmligen, genom att hdnvisa
till "omsténdigheterna i drendet” for att motivera tillimpningen av denna multipli-
kationsfaktor, underlatit att ange vilka dessa omstédndigheter &r, pa vilket sitt de kan
motivera en tillimpning av en multiplikationsfaktor pa tre och i vilken utstrackning
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dessa skiljer sig frdn omstdndigheterna i det drende som ledde fram till bitumen-
beslutet pa sa sitt att dessa omstdndigheter i de bada drendena motiverar en skillnad
i behandling nér det giller det avskrackande syftet. Shell har mot denna bakgrund
gjort géllande att det angripna beslutet ska ogiltigforklaras.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas savitt avser den andra de-
len av den tredje grunden. Den har sérskilt anfort att det foreligger objektiva skillna-
der mellan omstdndigheterna i férevarande fall och omstidndigheterna i det drende
som ledde fram till bitumen-beslutet. Kommissionen har anfort att den saledes inte
var skyldig att ange skilen till att det belopp som valts vid faststéllandet av béterna
inte var detsamma i férevarande drende.

— Tribunalens bedé6mning

Mot bakgrund av den réttspraxis som atergivits i punkterna 105 och 106 ovan ska det
i forevarande mal framhallas att kommissionen har angivit att den, for att sakerstélla
att boterna far tillrackligt avskriackande verkan, har beaktat storleken av vart och ett
av foretagen. Kommissionen har for detta éndamal anvint den globala omséttningen
ar 2005 for de berorda foretagen. Kommissionen har vidare jamfort storleken pa de
olika foretagen nir den faststidllde multiplikationsfaktorer i avskriackande syfte. Nar
det mer specifikt géller Shell har kommissionen anfort att dess omséttning var flera
ganger storre dn alla de andra berorda foretagens omsittning. Harav foljer att de om-
standigheter lag till grund for kommissionens faststillande av den multiplikationsfak-
tor som tillimpats for Shell klart framgar av det angripna beslutet.

Den omsténdigheten att kommissionen dirutover hénvisat till "omstédndigheterna i
drendet” kan inte paverka denna bedémning. Det framgar namligen inte av det an-
gripna beslutet att kommissionen uttryckligen avsett andra omstindigheter én den
globala omsittningen for och den relativa storleken pa de berorda foretagen nir den
faststillde en multiplikationsfaktor i avskrdckande syfte, vilket kommissionen for
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ovrigt bekriéftat vid forhandlingen. For 6vrigt kan uttrycket "omstédndigheterna i dren-
det” klart forstas som en hénvisning till just den globala omséattningen fér och den
relativa storleken pa berorda foretag.

Nér det slutligen giller hénvisningen till det drende som ledde fram till bitumen-
beslutet, och séledes att omstindigheterna i det drendet och i forevarande drende
skiljer sig &t, i synnerhet vad avser den relativa storleken pé de berérda foretagen (se
punkterna 127 och 128 ovan), kan det konstateras att kommissionen inte har nagon
skyldighet att ange skilen till att multiplikationsfaktorn i avskrickande syfte inte ar
densamma.

Talan ska saledes inte bifallas savitt avser den andra delen av Shells tredje grund. Den
ska ddrmed inte bifallas sévitt avser ndgon del av den tredje grunden.

Den fjérde grunden: Huruvida ett felaktigt utgangsbelopp faststdllts for boterna

Shell har gjort gillande att kommissionen har dsidosatt artikel 81 EG och artikel 23.2
och 23.3 i férordning nr 1/2003 genom att faststilla ett felaktigt utgangsbelopp for
boterna nér det géller Shell.

Shells fjarde grund bestar av fyra delar. I den forsta delen har Shell gjort gillande
att kommissionen felaktigt gjort en atskillnad i behandling nér det géller boter-
nas utgangsbelopp. I den andra delen har Shell gjort géllande att de utgdngsbelopp
for boterna som kommissionen faststéllt dr felaktiga. I den tredje delen hiavdas att
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kommissionen vid faststillande av utgangsbeloppet for Shells boter har asidosatt
principerna om proportionalitet och likabehandling. I den fjarde delen har Shell gjort
gallande att kommissionen har underlatit att uppfylla sin motiveringsskyldighet.

Den forsta delen: Huruvida kommissionen felaktigt gjort en atskillnad i behandling
nér det géller béternas utgangsbelopp

— Parternas argument

Shell har gjort gillande att kommissionen enligt skél 466 i det angripna beslutet gjort
en atskillnad i behandling avseende boternas utgangsbelopp genom att "ta hénsyn till
den sirskilda vikt som varje foretag hade och ddrmed till hur dess réttsstridiga bete-
ende konkret paverkar konkurrensen” Kommissionen motsade emellertid vad den
uttalat i skél 462 i det angripna beslutet om att "det inte dr mojligt att faststélla den
faktiska paverkan pa EES-marknaden som det avtalskomplex 6vertridelsen utgors av
har” och att den dirmed inte skulle "ta hdnsyn till denna inverkan pa marknaden vid
faststéllandet av de tillampliga boterna i forevarande fall” Sdsom kommissionen er-
ként i sina skrivelser grundades denna atskillnad i behandling pa den omsténdigheten
att "den faktiska ekonomiska kapaciteten” att "allvarligt skada konkurrensen” ar storre
vid stora forsaljningsvolymer (och mot dessa svarande marknadsandel) hos ett givet
foretag pa den relevanta marknaden.

Shell har i detta avseende framhallit att de upplysningar som Shell limnat kommis-
sionen under det administrativa forfarandet visar pa avsaknaden av péverkan pa
den relevanta marknaden. Kommissionen har varken i det andra meddelandet om
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invdndningar eller i det angripna beslutet lagt fram négra specifika bevis som visar att
de berorda avtalen eller forfarandena haft nagon paverkan pa marknaden.

Vidare ér péastaendet att de "de konkurrensbegrénsande avtalen har genomforts av
producenterna och detta genomforande har faktiskt haft en paverkan p& markna-
den” (skal 462 i det angripna beslutet) alltjamt vésentligen obevisat. Det finns inga
specifika bevis som anges i det angripna beslutet eller i handlingarna som visar att de
berorda avtalen eller forfarandena har genomforts eller har medfort en paverkan pa
marknaden.

Kommissionen har saledes inte kunnat visa att det dr motiverat med en skillnad mel-
lan béternas utgangsbelopp for att kunna beakta den faktiska paverkan pa konkurren-
sen. Kommissionen har tvirtom varit skyldig att faststélla samma utgéngsbelopp for
boterna for samtliga mottagare av det angripna beslutet, pa grundval av 6vertradel-
sens objektiva art. Shell har anfort att kommissionen i férevarande mal har faststallt
ett ursprungligt botesbelopp for Stomil pa 5,5 miljoner euro. Det finns inget som
motiverar ett hogre utgéngsbelopp for boterna for Shell.

Kommissionen har, i alla hdndelser, gett Shell en alltfor stor sérskild vikt vad géller
den formodade — men inte bevisade — paverkan pa konkurrensen i forhallande till 6v-
riga kartelldeltagare i denna 6vertrddelse. Sasom kommissionen sjélv anfort i skal 461
i det angripna beslutet &ér 6vertrddelsens allvar den viktigaste omstandigheten att be-
akta vid bestimmandet av boternas utgangsbelopp. Kommissionen har i forevarande
mal faststallt ett fem ganger hogre utgangsbelopp for Shells boter én f6r de boter som
den faststéllt for Stomil. Mot bakgrund av samtliga dessa skal ska de boter som Shell
alagts kraftigt séttas ned.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas savitt avser den forsta de-
len av den fjarde grunden. Den har sirskilt framhallit att Shell forefaller blanda sam-
man en atskillnad i behandling och faststéllande av 6vertradelsens paverkan.
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— Tribunalens bedémning

I riktlinjerna gors en étskillnad mellan mindre allvarliga 6vertréadelser, allvarliga 6ver-
triddelser och mycket allvarliga 6vertriddelser (punkt 1 A forsta och andra styckena i
riktlinjerna). Atskillnaden mellan foretag sker for att, i enlighet med punkt 1 A, tredje,
fiarde och sjdtte styckena i riktlinjerna, bedoma varje foretags individuella bidrag till
framgangen for den konkurrensbegransande samverkan, med utgangspunkt i deras
ekonomiska kapacitet, i syfte att placera foretaget i en limplig kategori (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansriattens dom av den 15 juni 2005 i de forenade ma-
len T-71/03, T-74/03, T-87/03 och T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
ej publicerad i rattsfallssamlingen, punkt 225. Se 4ven domen i det i punkt 95 ovan
nidmnda malet Hoechst mot kommissionen, punkt 360).

Kommissionen har i forevarande mél, efter att ha fastslagit att det rorde sig om en
mycket allvarlig 6vertriddelse (skdl 464 i det angripna beslutet), gjort en atskillnad
mellan de berdrda foretagen pa grundval av deras sammanlagda omséattning rérande
CB och ESBR ar 2001, det sista hela ar som overtriddelsen pagick, forutom for Shell
(1998) och Stomil (1999). Kommissionen har delat in de berdrda foretagen i fem ka-
tegorier, med Shell i den tredje kategorin (27,5 miljoner euro i utgangsbelopp for
boterna) (skilen 465—473 i det angripna beslutet).

Shell har i férsta hand huvudsakligen gjort gillande att kommissionen felaktigt beak-
tat den sérskilda vikten av varje foretag och dirmed den faktiska paverkan dess ratts-
stridiga upptradande haft pa konkurrensen, trots att den samtidigt anfort att det inte
var mojligt att faststélla 6vertradelsens faktiska paverkan pa konkurrensen.

Det individuella bidraget fran varje foretag, utifran faktisk ekonomisk kapacitet, till
kartellens framgéng ska emellertid sdrskiljas fran den konkreta paverkan p& markna-
den som avses i punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna. Nér det géller det sistndmnda
beaktas overtradelsens konkreta péverkan, ndr den &r mitbar, for att avgora om det
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ror sig om en mindre allvarlig, allvarlig eller mycket allvarlig 6vertridelse. Det indi-
viduella bidraget fran varje foretag beaktas i sig for att faststélla det belopp som ska
faststéllas utifrén 6vertrédelsens allvar.

Saledes kan kommissionen, d&ven om 6vertrédelsen inte lett till nagon konkret méatbar
paverkan, enligt punkt 1 A tredje, fjirde och sjdtte stycken i riktlinjerna och efter att
ha faststéllt huruvida det rér sig om en mindre allvarlig, allvarlig eller mycket allvarlig
overtréadelse, besluta att gora en sddan atskillnad mellan berdrda foretag.

Talan ska siledes inte bifallas savitt avser vad Shell anfort i denna del.

Nar det giller de argument som anforts i andra hand har Shell huvudsakligen gjort
gallande att kommissionen tillmétt den “sdrskilda vikten” hos de foretag som ingatt
i kartellen alltfor stor betydelse, jamfort med den betydelse som tillmétts Gvertra-
delsens allvar. Den atskillnad som kommissionen gjort mellan dessa foretag trots att
overtriadelsen varit lika allvarlig for vart och ett av dem éar séledes inte motiverad.

Det ska understrykas att Shell salunda i praktiken gjort géllande att likabehandlings-
principen har asidosatts. Shell har emellertid inte bestritt att det foreligger — i vissa
fall avsevirda — skillnader mellan foretagen i fraga om deras respektive omsittning
inom CB och ESBR under de &r kommissionen gjort géllande. Det framgar vidare
klart av punkt 1 A sjétte stycket i riktlinjerna att kommissionen far variera de belopp
som faststills for att ta hénsyn till den sarskilda vikten av varje foretags forfarande i
samband med Overtriadelsen.
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Kommissionen beaktade saledes foretagets faktiska paverkan pa marknaden, genom
att faststilla ett hogre utgangsbelopp for foretag som har en storre marknadsandel i
forhallande till de andra foretagen pa den relevanta marknaden. Dérigenom har den
dven beaktat att foretag med en relativt sett storre marknadsandel har ett storre an-
svar 4n andra foretag pa den relevanta marknaden for de skador som konkurrensen
och till syvende och sist konsumenterna har asamkats till f6ljd av en dold kartell (for-
stainstansrittens dom av den 27 september 2006 i mal T-43/02, Jungbunzlauer mot
kommissionen, REG 2006, s. I1-3435, punkt 230).

Talan ska séledes inte bifallas med stod av de argument som Shell anfort i andra hand.

Talan ska mot denna bakgrund inte bifallas sévitt avser den forsta delen av Shells
fjarde grund.

Den andra delen: Huruvida felaktiga utgangsbelopp for boterna faststallts

— Parternas argument

Shell har, for det fall att tribunalen skulle anse att det var riktigt av kommissionen att
gora en atskillnad mellan foretagen betréiffande boternas utgéngsbelopp, i alla hin-
delser gjort gillande att de belopp som kommissionen faststillt, och i synnerhet det
utgangsbelopp som valts for Shell, dr oforenliga med riktlinjerna. Shell har sérskilt
framhallit att kommissionen borde ha ansett den ifragavarande 6vertriddelsen vara
allvarlig, i den mening som avses i riktlinjerna, och inte mycket allvarlig.
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Shell har salunda anfort att den ifrdgavarande 6vertrddelsen inte i strikt mening ut-
gjorde en organiserad kartell inom vilken konkurrerande foretag kom 6verens om
forsaljningspriser och om uppdelning av marknaden, 6msesidigt 6vervakade bola-
gens forsiljningsprissittning, genomférde kompensationssystem for att sdkerstilla
att kartelloverenskommelsen iakttogs och utfirdade sanktioner for dem som avvek
fran prismalen. Tvirtom har de ifragavarande avtalen traffats informellt, vanligtvis
genom bilaterala eller trilaterala utbyten, snarare &n vid officiella méten mellan samt-
liga deltagande foretag. Vidare har 6vertradelsen inte haft ndgon paverkan pa mark-
naden. Shell har i detta avseende hénvisat till att skilen 134—159 i det angripna be-
slutet, vilka kommissionen hanfort sig till i sina skrivelser, inte pa nigot sétt visar att
kartellen har genomforts. Tviartom kan de omstindigheterna att det inte forekommit
négra sanktioner och att de berorda féretagen kritiserat varandra for att inte ha efter-
levt de ifragavarande 6verenskommelserna inte annat &n stérka slutsatsen att dessa
6verenskommelser inte genomforts i praktiken.

Shell har vidare, med hanvisning till vad kommissionen beslutat i tre tidigare dren-
den, anfort att kommissionen har ansett minst lika sofistikerade overtradelser som
denna endast tillhora kategorin allvarliga 6vertriadelser.

Shell har mot denna bakgrund anfort att vid allvarliga dvertriddelser kan béternas ut-
gangsbelopp inte dverstiga 20 miljoner euro. Genom att faststilla ett utgangsbelopp
for Shells boter pa 27,5 miljoner euro har kommissionen saledes &sidosatt riktlinjerna.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas savitt avser den andra delen
av den fjarde grunden. Den har sérskilt understrukit att hemliga karteller, saisom den
i forevarande mal, utgér mycket allvarliga 6vertriddelser och att det darfor ar korrekt
att kategorisera overtriddelsen som mycket allvarlig. Det ar f6r 6vrigt inte nodvandigt
att bedoma kartellens genomforande eller péverkan vid prévningen av huruvida det
foreligger en mycket allvarlig 6vertrédelse.
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— Tribunalens bedémning

Bedomningen av hur allvarlig en 6vertrddelse dr ska goras med hinsyn till ett stort
antal omsténdigheter, sésom de sdrskilda omsténdigheterna i malet, dess kontext och
boternas avskridckande verkan, utan att det har faststéllts ndgon tvingande eller ut-
tommande forteckning 6ver de kriterier som absolut ska tas i beaktande (domstolens
dom i de i punkt 106 ovan nimnda férenade malen Limburgse Vinyl Maatschap-
pij m.fl. mot kommissionen, punkt 465, och av den 28 juni 2005 i de forenade ma-
len C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Regrindu-
stri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. I-5425, punkt 241).

Bland de faktorer som kan paverka bedomningen av hur allvarlig en 6vertréidelse ar
aterfinns de enskilda foretagens beteende, deras respektive roll vid genomforandet av
det samordnade forfarandet, den vinst foretagen kunnat gora genom detta forfarande,
deras storlek och virdet pa de ifrdgavarande varorna samt den risk som 6vertriadelser
av detta slag innebér for genomforandet av gemenskapens mal (se domstolens dom
av den 25 januari 2007 i mal C-407/04 P, Dalmine mot kommissionen, REG 2007,
s. 1-829, punkt 130 och dir angiven rittspraxis).

Vidare anges i riktlinjerna i synnerhet att det vid bedémningen av 6vertrédelsens all-
var ska beaktas dess art, dess konkreta paverkan pa marknaden, om den &r métbar,
och utbredningen av den relevanta geografiska marknaden. Overtridelser indelas i
tre kategorier som gor det mojligt att skilja mellan mindre allvarliga, allvarliga och
mycket allvarliga 6vertriddelser (punkt 1 A forsta och andra styckena i riktlinjerna).

I forevarande fall anforde kommissionen i det angripna beslutet, for det forsta, att
de berorda foretagen triffat 6verenskommelser om priser, delat upp marknaden och
utbytt kinsliga affarsuppgifter. Enligt kommissionen utgor dessa forfaranden i sig
mycket allvarliga 6vertradelser (skél 461 och artikel 1 i det angripna beslutet). Kom-
missionen anforde vidare att det inte dr mojligt att faststélla den konkreta paverkan
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pa EES-marknaden. Kommissionen tillade emellertid att 4&ven om det inte dr mojligt
att mita den konkreta paverkan pad marknaden har de ifrdgavarande 6verenskom-
melserna genomforts av de berérda foretagen och har dairmed paverkat marknaden.
Kommissionen framholl i detta avseende att den, vid bedomningen av 6vertradel-
sens allvar, dock inte beaktade 6vertridelsens paverkan pa marknaden (skél 462 i det
angripna beslutet). Avslutningsvis anférde kommissionen att dvertradelsen omfattat
hela EES-omradet (skal 463 i det angripna beslutet). Mot denna bakgrund slog kom-
missionen fast att den ifrdgavarande Overtrddelsen ska anses vara mycket allvarlig
(skil 464 i det angripna beslutet).

Det ska for det forsta konstateras att Shell inom ramen for sin talan inte har ifraga-
satt kartellens réttsstridiga syfte, vilket fastslagits i det angripna beslutet, i synnerhet
i dess artikel 1. Det framgar i detta avseende av beskrivningen av mycket allvarliga
overtridelser i riktlinjerna att avtal eller 6verenskommelser for, sdsom i férevarande
maél, prisreglering eller for uppdelning av marknader i sig, redan utifran sin art, kan
kategoriseras som "mycket allvarliga’, utan att kommissionen &r skyldig att visa att
overtriadelsen haft ndgon konkret paverkan pa marknaden (se, for ett liknande re-
sonemang, domstolens dom av den 3 september 2009 i mél C-534/07 P, Prym och
Prym Consumer mot kommissionen, REG 2009, s. I-7415, punkt 75. Se éven forstain-
stansrittens dom av den 27 juli 2005 i de forenade malen T-49/02-T-51/02, Brasserie
nationale m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. 1I-3033, punkt 178, och domen i
det i punkt 95 ovan nidmnda mélet Hoechst mot kommissionen, punkt 345). Enligt
fast réttspraxis har vidare horisontella prisuppgorelser ansetts tillhora de allvarligaste
overtridelserna av de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna och kan alltsa i sig an-
ses som mycket allvarliga (se, for ett liknande resonemang, forstainstansréttens dom
avden 12 juli 2001 i de forenade mélen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle
m.fl. mot kommissionen, REG 2001, s. I1-2035, punkt 103, och domen av den 25 ok-
tober 2005 i det ovan i punkt 95 ndmnda mélet Groupe Danone mot kommissionen,
punkt 147).

Det var séledes korrekt av kommissionen att fastsla att de ifragavarande forfarandena
redan utifran sin art utgjorde mycket allvarliga 6vertréidelser.
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Tvirtemot vad Shell huvudsakligen gjort gillande kan det, for det andra, konstate-
ras att den mangfald och koordinering som betecknar de syften som fullféljdes ge-
nom kartellen vittnar, &ven om den inte var sérskilt formaliserad, om en hog niva av
samarbete (se, for ett liknande resonemang, domen av den 25 oktober 2005 i det i
punkt 95 ovan ndmnda mélet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 149).

Vad for det tredje géller kommissionens tidigare beslutspraxis som Shell aberopat ar
det tillrackligt att papeka att Shell inte visat pa vilket sitt den faktiska och rittsliga
situation som lett fram till antagandet av det angripna beslutet dr jaimforbar med
situationen i de aberopade tidigare besluten. Dessutom ska det framhallas att om-
stindigheterna i drendena, i synnerhet de konkurrensbegransande forfarandena, inte
ar identiska.

Mot denna bakgrund ska talan inte bifallas savitt avser den andra delen av Shells
fjarde grund.

Dentredje delen: Asidosittandeav principernaom proportionalitet och likabehandling

— Parternas argument

For det fall att 6vertrddelsen skulle anses vara mycket allvarlig i den mening som avses
i riktlinjerna har Shell gjort gillande att utgéngsbeloppet for boterna pa 27,5 mil-
joner euro ér oproportionerligt och oférenligt med likabehandlingsprincipen. Med
hansyn till kartellens ostrukturerade art och avsaknaden av paverkan pa marknaden
har Shell anfort att utgéngsbeloppet for marknadsledaren EniChem (55 miljoner
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euro) och for Shell (27,5 miljoner euro) inte kan motiveras enbart med hénvisning
till att overtrédelsen kategoriserats som mycket allvarlig och genom en enkel hénvis-
ning till den ifrdgavarande marknadens stora geografiska omfattning (Shell har i detta
avseende hédnvisat till skdlen 465—473 i det angripna beslutet).

Det oproportionerliga i utgangsbeloppet for boterna pa 55 miljoner euro som fast-
stéllts for EniChem &r sd mycket mer uppenbart vid en jaimforelse med utgidngsbelopp
for boter som kommissionen faststillt i liknande drenden om tillimpningen av arti-
kel 81 EG, i vilka 6vertradelsen varit betydligt mer systematisk och strukturerad eller
i vilka det fanns uppenbara bevis for att 6vertradelsen i fraga paverkat marknaden.
Shell har i detta avseende hénvisat till tre beslut fran kommissionen.

Mot denna bakgrund &r utgangsbeloppen for boterna pa 55 miljoner euro fo6r Eni-
Chem och 27,5 miljoner euro for Shell uppenbart oproportionerliga och oférenliga
med likabehandlingsprincipen.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas savitt avser den tredje de-
len av den fjiarde grunden. Den har pépekat att utgangsbeloppet for boterna i de dren-
den som Shell hanfort sig till dr resultatet av specifika omsténdigheter i varje drende.
Den omstiandigheten att kommissionen tidigare har tillimpat en viss botesniva for
vissa typer av overtradelser hindrar den inte, sisom framgar av rittspraxis, fran att
hoéja denna niva inom de granser som foreskrivs i forordning nr 1/2003 (domen i det i
punkt 119 ovan namnda malet Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen,
forstainstansrittens dom av den 25 oktober 2005 i det i punkt 95 ovan nimnda mé-
let Groupe Danone mot kommissionen, domen i det i punkt 96 ovan ndmnda malet
BASF och UCB mot kommissionen, och dom av den 5 april 2006 i mal T-279/02,
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Degussa mot kommissionen, REG 2006, s. I1-897). Kommissionen anser att det fast-
stéillda utgangsbeloppet for Shells boter i forevarande mal ér proportionerligt.

— Tribunalens bed6mning

Det ska péapekas att det enligt proportionalitetsprincipen krévs att gemenskapsinsti-
tutionernas rattsakter inte gar utéver vad som ar dndamalsenligt och nédvandigt for
att uppna de mal som efterstrivas (se forstainstansrattens dom av den 19 juni 1997 i
mal T-260/94, Air Inter mot kommissionen, REG 1997, s. II-997, punkt 144 och déar
angiven réttspraxis, och av den 23 oktober 2003 i mal T-65/98, Van den Bergh Foods
mot kommissionen, REG 2003, s. II-4653, punkt 201). Vid berdkningen av boterna
innebér proportionalitetsprincipen i det sammanhanget att kommissionen ska fast-
stilla boterna i proportion till de kriterier som har beaktats vid bedémningen av hur
allvarlig 6vertrddelsen dr och att den da ska tillimpa dessa kriterier konsekvent och
pa ett sitt som &r sakligt motiverat (se, for ett liknande resonemang, forstainstans-
rattens dom i de i punkt 166 ovan nimnda férenade malen Tate & Lyle m.fl. mot
kommissionen, punkt 106, av den 19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.fl.
mot kommissionen, REG 2003, s. I1-913, punkterna 416—418, och av den 30 septem-
ber 2003 i de forenade malen T-191/98, T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line
m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-3275, punkt 1541).

Det ska i forevarande mal, for det forsta, framhallas att kommissionen med ratta
fastslagit att den ifragavarande 6vertridelsen var mycket allvarlig (se punkterna 162—
170 ovan). Det ska i detta avseende understrykas att de berorda foretagen kommit
Overens om att faststilla priser, att dela upp kunder genom Gverenskommelser att
inte angripa varandra och att utbyta kénsliga uppgifter om priser, konkurrenter och
kunder. Vidare omfattade den ifragavarande kartellen hela EES-omréadet.

Det ska, for det andra, papekas att de mojliga beloppen for boterna vid mycket allvar-
liga overtrddelser enligt punkt 1 A i riktlinjerna 6verstiger 20 miljoner euro och att
det grundbelopp for boterna som faststallts for Shell foljer av vissa omsténdigheter, i
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synnerhet Shells forsaljning av CB och ESBR inom EES-omradet ar 1998 (det vill séga
86,66 miljoner euro) (skil 470 i det angripna beslutet).

For det tredje 6verstiger Shells boter inte taket pa 10 procent av dess omséttning un-
der foregaende rakenskapsar enligt artikel 23.2 i férordning nr 1/2003. Denna gréns
syftar till att sdkerstélla att det inte blir omojligt for det berdrda foretaget att betala
béterna (se, for ett liknande resonemang, domen i de i punkt 119 ovan ndmnda for-
enade malen Musique Diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 119).

Nir det, for det fjarde, géller huruvida kartellen var strukturerad eller inte och huruvi-
da den paverkat marknaden ska det framhallas att dessa omstandigheter inte kan pé-
verka kommissionens slutsats att den ifrdgavarande 6vertradelsen var mycket allvar-
lig (se punkterna 162—170 ovan). For 6vrigt ska bedomningen av 6vertridelsens allvar
ske utifrdn en helhetsbedomning av samtliga relevanta omsténdigheter i drendet. I
forevarande mal anser tribunalen, mot bakgrund av vad kommissionen anfort i det
angripna beslutet och de 6verviganden som redovisats i punkterna 176-178 ovan,
att de omsténdigheter som Shell aberopat, dven om de skulle vara riktiga, inte le-
der till slutsatsen att det utgangsbelopp for boterna som kommissionen faststallt dr
oproportionerligt.

Mot denna bakgrund och i avsaknad av mer specifika argument finns det ingen grund
for slutsatsen att utgangsbeloppet for béterna pa 27,5 miljoner euro for Shell skulle
vara oforenligt med proportionalitetsprincipen.

Vad giller den omstéindigheten att utgéngsbeloppen for boterna i forevarande mal
skulle vara hogre én i andra drenden om tillimpningen av artikel 81 EG och att lika-
behandlingsprincipen av detta skl skulle vara asidosatt ska det framhallas att kom-
missionen forfogar 6ver ett omfattande utrymme for skonsméssig bedomning nér det
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giller faststéllande av boter och att den inte dr bunden av sina tidigare beddmningar
i andra drenden. Hérav foljder att Shell inte kan &beropa kommissionens beslutsprax-
is vid unionsdomstolarna (se, for ett liknande resonemang, den réttspraxis som det
hénvisats till i punkt 125 ovan). Shell har, for fullstdndighetens skull, for 6vrigt inte
visat pd vilket sétt den faktiska och réttsliga situation som lett fram till antagandet av
det angripna beslutet dr jamforbar med situationen i de &beropade tidigare besluten.

Talan ska saledes inte bifallas sévitt avser den tredje delen av Shells fjarde grund.

Den fjiarde delen: Underlatenhet att uppfylla motiveringsskyldigheten

— Parternas argument

Shell har, for det fall att kommissionen inte ska anses ha asidosatt principerna om
proportionalitet och likabehandling vid faststillandet av boternas utgéngsbelopp,
gjort gillande att kommissionens korta hinvisning till 6vertrédelsens klassificering
som mycket allvarlig och omfattningen av den ifrdgavarande geografiska marknaden
inte ar tillrdacklig for att motivera valet av ett betydligt hogre belopp dn vad som fast-
stéllts i nyligen avgjorda jamforbara drenden.
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Det angripna beslutet ska darfor ogiltigforklaras i detta avseende. Alternativt ska de
boter som Shell dlagts sittas ned sé att vertrddelsens ostrukturerade art och avsak-
naden av paverkan pa marknaden beaktas.

Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas savitt avser den fjarde de-
len av den fjdrde grunden. Den har pdmint om att det vésentliga formkrav som mo-
tiveringsskyldigheten utgor ar uppfyllda om kommissionen i sitt beslut har redovisat
de uppgifter som legat till grund for dess bedomning av 6vertriddelsens allvar och
varaktighet Kommissionen har uppfyllt sin motiveringsskyldighet i skilen 465-473 i
det angripna beslutet. Kommissionen har for 6vrigt ingen skyldighet att motivera sina
beslut genom jamforelser med tidigare fattade beslut.

— Tribunalens beddmning

Med beaktande av den rittspraxis som angetts i punkterna 105 och 106 ovan ar det
tillrackligt att i forevarande mal konstatera att skidlen 461-464 i det angripna beslutet
innehéller de omsténdigheter utifran vilka kommissionen kunnat konstatera att det
rort sig om en mycket allvarlig 6vertradelse. Av de skil som anfoérts inom ramen for
beddmningen av den tredje delen av férevarande grund kan vidare de tidigare beslut
som Shell aberopat till stod for sina péstdenden inte paverka beddmningen av det
angripna beslutets lagenlighet. Av samma skél var kommissionen séledes inte skyldig
att motivera att de utgangsbelopp som faststilldes i forevarande mal var hogre dn de
som faststillts i de drenden som lett fram till de tidigare besluten.

II - 4450



187

188

189

190

191

SHELL PETROLEUM M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Talan ska saledes inte bifallas savitt avser den fjarde delen av den fjirde grunden. Den
ska saledes inte bifallas savitt avser nagon del av Shells fjarde grund.

Talan ska séledes inte bifallas savitt avser ndgon av grunderna till stéd for yrkandena
om delvis ogiltigférklaring av det angripna beslutet.

2. Yrkandena om nedsdttning av béterna

I den man som de grunder som Shell dberopat lagts fram &ven till stod f6r yrkanden
om nedséttning av boterna, ar det tillrackligt att konstatera att, sdisom ovan anforts,
dessa grunder ska ldmnas utan avseende. Foljaktligen kan de inte leda till bifall av
yrkandena om nedsittning av boterna. Dessa yrkanden ska séledes ogillas.

Talan ska saledes ogillas i sin helhet.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegingsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Kommissionen har yrkat att Shell ska forplik-
tas att ersitta rattegdngskostnaderna. Eftersom Shell har tappat malet, ska kommis-
sionens yrkande bifallas.
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Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (forsta avdelningen)

foljande:

1) Talan ogillas.

2) Shell Petroleum NV, Shell Nederland BV och Shell Nederland Chemie BV
ska ersitta rittegangskostnaderna.

Dehousse Wiszniewska-Biatecka Wahl

Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 13 juli 2011.

Underskrifter
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