DOM AV DEN 13.7.2011 - MAL T-42/07

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

[ mal T-42/07,

Dow Chemical Company, med site i Midland, Michigan (Forenta staterna),

Dow Deutschland Inc., med site i Schwalbach (Tyskland),

Dow Deutschland Anlagengesellschaft mbH, med site i Schwalbach,

Dow Europe GmbH, med site i Horgen (Schweiz),

inledningsvis foretradda av advokaterna D. Schroeder, P. Matthey och T. Graf, daref-
ter av D. Schroeder och T. Graf,

klagande,

* Rittegangssprak: engelska.
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mot

Europeiska kommissionen, inledningsvis foretradd av M. Kellerbauer, V. Bottka och
J. Samnadda, dérefter av M. Kellerbauer, V. Bottka och V. Di Bucci, samtliga i egen-
skap av ombud,

svarande,

angdende en talan, i forsta hand, om ogiltigférklaring, savitt avser The Dow Che-
mical Company, av kommissionens beslut K(2006) 5700 slutlig av den 29 novem-
ber 2006 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (Arende
COMP/F/38.638 — Butadiengummi och emulsionspolymeriserat styren-butadien-
gummi), eller, i andra hand, om ogiltigférklaring av artikel 1 i nimnda beslut savitt
avser Dow Deutschland Inc. eller nedséttning av de boter som samtliga klagande har
alagts,

meddelar

TRIBUNALEN (forsta avdelningen)

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

justitiesekreterare: handlaggaren K. Poched,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 13 oktober 2009,
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foljande

Dom

Tvistens bakgrund

Genombeslut K(2006) 5700slutligavden 29 november 2006 (arende COMP/F/38.638 —
Butadiengummi och emulsionspolymeriserat styren-butadiengummi) (nedan kallat
det angripna beslutet) slog Europeiska gemenskapernas kommission fast att flera f6-
retag hade overtritt artikel 81.1 EG och artikel 53 i avtalet om Europeiska ekonomis-
ka samarbetsomradet (EES) genom att delta i en konkurrensbegransande samverkan
pa marknaden for de ovanndmnda produkterna.

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),

— Dow Deutschland Anlagengesellschaft mbH (tidigare Dow Deutschland
GmbH & Co. OHQG), Schwalbach,

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

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

— Shell Petroleum NV, Haag (Nederlianderna),

— Shell Nederland BV, Haag,

— Shell Nederland Chemie BV, Rotterdam (Nederlanderna),

— Unipetrol a.s., Prag (Tjeckien),

— Kaucduk a.s., Kralupy nad Vltavou (Tjeckien),

— Trade-Stomil sp. z 0.0., £L6dZ (Polen) (nedan kallat Stomil).

Dow Deutschland, Dow Deutschland Anlagengesellschaft och Dow Europe star,
direkt eller indirekt, under kontroll av Dow Chemical (skdlen 16—21 i det angripna
beslutet).

Enis verksamhet avseende de aktuella produkterna skottes 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 6verférde EniChem SpA sin strategiska kemiska verksamhet (inklu-
sive verksamheten som avsig butadiengummi och emulsionspolymeriserat styren-
butadiengummi) till sitt dotterbolag, som é&gs till 100 procent av Polimeri. Sedan den
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21 oktober 2002 kontrollerar Eni direkt och till 100 procent Polimeri. 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 &gs av Eni (nedan kallade EniChem) (skal 36 i det
angripna beslutet).

Shell Nederland Chemie ar ett dotterbolag till Shell Nederland, som i sin tur helt
kontrolleras av Shell Petroleum (nedan gemensamt kallade Shell) (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 foérviarvade Unipetrol samtliga tillgangar, réttigheter och
skyldigheter i de fusionerade bolagen. Unipetrol dger 100 procent av aktieandelarna
i Kaucuk (skélen 45 och 46 i det angripna beslutet). Enligt det angripna beslutet f6-
retrddde Tavorex s.r.o. (nedan kallat Tavorex), med hemvist i Tjeckien, Kaucuk (och
dess foregangare Kaucuk Group) i exportsammanhang fran &r 1991 till den 28 fe-
bruari 2003. Fran &r 1996 foretradde Tavorex, enligt det angripna beslutet, Kaucuk
vid moten i European Synthetic Rubber Association (skil 49 i det angripna beslutet).

Sedan ungefir 30 ar tillbaka och fram till atminstone &r 2001 foretradde Stomil enligt
det angripna beslutet den polska tillverkaren Chemical Company Dwory S.A. (nedan
kallad Dwory) i exportsammanhang. Enligt samma beslut foretrddde Stomil mel-
lan &ren 1997 och 2000 Dwory vid méten i European Synthetic Rubber Association
(skil 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),
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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), fran 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) (skélen 476—485 och artikel 1 i det angripna beslutet).

Butadiengummi (nedan kallat BR) och emulsionspolymeriserat styren-butadiengum-
mi (nedan kallat ESBR) &r syntetgummi som huvudsakligen anvénds for dacktillverk-
ning. Produkterna ar utbytbara sinsemellan men dven 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).

Den 20 december 2002 tog Bayer kontakt med kommissionen och forklarade sig vil-
ligt att samarbeta i enlighet med kommissionens meddelande om immunitet mot
béter och nedséttning av béter i kartellirenden (EGT C 45, 2002, s. 3) (nedan kallat
meddelandet om samarbete) vad avsdg BR och ESBR. Bayer gjorde en muntlig be-
skrivning av kartellens verksamhet betrdffande ESBR. Denna beskrivning spelades in
pa kassettband (skél 67 i det angripna beslutet).

Den 14 januari 2003 lamnade Bayer en muntlig beskrivning av kartellens verksamhet
betraffande BR. Uttalandet spelades in pa kassettband. Bayer lamnade dven protokoll
fran moten som héllits i kommittén f6r BR inom European Synthetic Rubber Associa-
tion (skal 68 i det angripna beslutet).
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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 undersdkning med stod av artikel 14.3
i radets forsta forordning nr 17 av den 6 februari 1962 om tillimpning av férdragets
artiklar [81 EG] och [82 EG] (EGT 1962, 13, s. 204; svensk specialutgava, omrade 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 féretag som berordes av det angripna beslutet. Begdran
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).

Den 16 oktober 2003 triffade Dow Deutschland och Dow Deutschland & Co. kom-
missionens tjdnstemin. Vid motet uttryckte foretagen sin 6nskan att samarbeta med
stod av meddelandet om samarbete. En akt med handlingar avseende kartellen 6ver-
lamnades 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
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undantag for Unipetrol — samt till Dwory. Det forsta meddelandet om invandningar
antogs dven gentemot Tavorex, men delgavs inte bolaget, d& det forsatts i konkurs
i oktober 2004. Forfarandet avslutades saledes savitt avsag det foretaget (skilen 49
och 74 i det angripna beslutet).

De berorda foretagen yttrade sig skriftligen dver detta forsta meddelande om invénd-
ningar (skél 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 sammanhéngande 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 limnade skriftliga synpunkter
den 13 januari 2006 (skil 78 i det angripna beslutet).

Den 6 april 2006 antog kommissionen ett andra meddelande om invéindningar som
tillstdlldes adressaterna av det angripna beslutet. De berorda foretagen yttrade sig
skriftligen 6ver meddelandet (skél 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).
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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 dérendenummer (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.

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:

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

b) Dow Chemical, frén 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, frdn den 20 maj 1996 till den 28 november 2002, Polimeri, frédn den 20 maj 1996
till den 28 november 2002,
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d) 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, fran den
20 maj 1996 till den 31 maj 1999,

e) Unipetrol, frdn den 16 november 1999 till den 28 november 2002, Kaucuk, fran
den 16 november 1999 till den 28 november 2002,

f) Stomil, frdn den 16 november 1999 till den 22 februari 2000.

Utifran de faktiska omstindigheter som faststillts och de rittsliga beddmningar som
gjorts i det angripna beslutet, beslutade kommissionen att &lagga de berdrda foreta-
gen boter, vilka faststilldes med tillimpning av den metod som foreskrivs i riktlinjer
for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i forordning nr 17 och arti-
kel 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 faststills f6ljande béter:

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,
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¢) 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.

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 fran sddana atgérder som har ett liknande syfte eller verkan.

Forfarandet och parternas yrkanden

Dow Chemical, Dow Deutschland, Dow Deutschland Anlagengesellschaft och Dow
Europe (nedan tillsammans kallade Dow) har, genom ansékan som kom in till forsta-
instansrattens kansli den 16 februari 2007, vickt forevarande talan.

Genom beslut av tribunalens ordférande av den 2 april 2009 utségs Nils Wahl att
komplettera avdelningen sedan en av dess ledamoter fatt forhinder.
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P4 grundval av referentens rapport beslutade tribunalen (forsta avdelningen) att in-
leda det muntliga forfarandet.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid forhand-
lingen den 13 oktober 2009.

Dow Chemical har yrkat att tribunalen ska ogiltigforklara det angripna beslutet i den
maén det riktas till det foretaget.

Dow Deutschland har yrkat att tribunalen ska ogiltigforklara artikel 1 i det angripna
beslutet vad géller faststdllandet av en 6vertréidelse fran Dow Deutschland av artik-
larna 81 EG och 53 EES fran den 1 juli 1996.

Samtliga s6kande (varav Dow Chemical i andra hand) har yrkat att tribunalen avse-
viirt ska sdtta ned det botesbelopp som alagts var och en av dem.

Sokandebolagen har yrkat att tribunalen ska

— forplikta kommissionen att ersétta samtliga rittegdngskostnader och utligg i
samband med forevarande mal, liksom aven deras kostnader for stillandet av en
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bankgaranti till sdkerhet for de i det angripna beslutet dlagda botesbeloppen un-
der tribunalens prévning av forevarande mal, och

— vidta de andra &tgirder som tribunalen finner vara lampliga.

s»  Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och

— forplikta s6kandebolagen att ersitta réittegangskostnaderna.

Bedomning

s Dow har dberopat tre grunder till stod for sina yrkanden. Den forsta ar att Dow har
bestritt kommissionens beslut att tillskriva Dow Chemical ansvar for 6vertradelsen.
Den andra &r att kommissionen gjort en felaktig bedomning nir den faststéllt ver-
triadelsens varaktighet savitt avser Dow Deutschland. Den tredje &r att kommissionen
har gjort ett flertal fel vid faststillandet av de boter som élagts sokandena.
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A — Yrkandena om delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet

1. Den forsta grunden, avseende att Dow Chemical felaktigt tillskrivits ansvar for
overtrddelsen

Dows forsta grund bestér av tre delar. Den forsta édr att kommissionen ska ha till-
lampat felaktiga kriterier for bedomningen av moderbolagets ansvar. Den andra &r
att Dow Chemical under alla férhallanden har motbevisat den presumtion som géller
mot foretaget. Den tredje &ar att kommissionen felaktigt har underlatit att utnyttja sitt
utrymme for skonsmaéssig bedéomning av huruvida Dow Chemical ska tillstdllas det
angripna beslutet och att den har underlatit att motivera beslutet att halla moderbo-
laget ansvarigt i forevarande fall.

a) Den forsta delen, avseende att kommissionen ska ha tillampat felaktiga kriterier for
bedémningen av moderbolagets ansvar

Dow har vid forhandlingen anfort att bolaget, med beaktande av domstolens dom
av den 10 september 2009 i méil C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen,
(REG 20009, s. 1-8237), dterkallar den forsta delen av sin forsta grund. Tribunalen har
beaktat detta.

Det saknas saledes skal att prova den forsta delen av Dows forsta grund.
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b) Den andra delen, avseende att Dow Chemical under alla forhallanden har
motbevisat den presumtion som géller mot foretaget

Parternas argument

Dow har gjort géllande att dven om det finns en presumtion att ett moderbolag som
helt dger ett dotterbolag utovar ett avgérande inflytande 6ver dotterbolaget har Dow
Chemical motbevisat denna presumtion i férevarande mal. Dow har i detta avseende
understrukit att ett moderbolag kan motbevisa denna presumtion genom att visa ett
det inte har utovat nagot avgorande inflytande 6ver dotterbolagets upptriadande. Det
ar inte nodvéandigt att moderbolaget visar att det inte kunde utéva nagot avgérande
inflytande 6ver dotterbolaget. Det som ska provas dr huruvida dotterbolaget i allt
visentligt tillampat instruktioner som dess moderbolag ldmnat” avseende dess "af-
farspolicy” (domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-286/98 P, Stora Kop-
parbergs Bergslags mot kommissionen, REG 2000, s. I-9925). Uttrycket i allt védsent-
ligt” innefattar fragan huruvida dotterbolaget iakttagit konkurrensreglerna eller har
asidosatt dessa for att erhalla hogre priser d4n vad de normalt skulle ha kunnat erhalla
pd marknaden. Kommissionen har tillimpat denna metod i tva drenden som Dow
hanvisat till. Dow har i detta avseende framhallit att ansvaret for ett asidosattande
av konkurrensritten endast intrdder nar uppsét eller oaktsamhet konstateras fore-
ligga (artikel 23.2 i forordning nr 1/2003). Séledes kan moderbolaget endast héllas
ansvarigt for ett asidoséttande av artikel 81 EG nér det upptritt &tminstone oaktsamt
i forhallande till sitt dotterbolag.

Kommissionen har i férevarande mal felaktigt och utan stod i bevisningen presu-
merat att de hierarkiska forbindelserna mellan Dow Chemical och dess dotterbolag
omfattade kartellens verksamhet och att Dow Chemical hade kunskap om detta.

Kommissionen har, for det forsta, inte beaktat att Dow Deutschland, Dow Deutschland
Anlagengesellschaft och Dow Europe upptritt sjélvstindigt, vilket Dow frambhallit i
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sina svar pad meddelandena om invédndningar. Dow har dérvid understrukit att det en-
dast var nagra anstéllda i dessa tre bolag, f4 till antalet och relativt langt ner i bolagens
hierarki, som deltagit i 6vertrédelsen. Den ende anstéllde med hogre rang som kan ha
haft kunskap om kartellens verksamhet var den davarande affarschefen for syntetiska
elastomerer inom Dow Deutschland. Han har emellertid férnekat all kinnedom om
den ifragavarande overtradelsen. Det finns inget som motbevisar detta. Dow har for
ovrigt, med hénvisning till de ifragavarande anstélldas situation, anfort att kartellen
och dess foga reglerade form redan var vil etablerad ndr Dow Deutschland borjade
delta i den. Det har inte forekommit nagot beslut att inleda ndgon process eller upp-
ritta strukturer som kunde leda till Dow Chemicals deltagande.

Dow Chemical har inte kunnat automatiskt erhalla upplysningar om eventuella kon-
kurrensbegréinsande atgirder ndr Dow Deutschland intrddde pa den ifragavarande
marknaden, genom att den 1 juli 1996 bli distributér for Buna Sow Leuna Olefinver-
bund GmbH (nedan kallat BSL). Den berorda sektorn utgjorde en ny verksamhet for
Dow, och den var inte integrerad i dess befintliga organisationsstrukturer. Dow har i
detta avseende i synnerhet framhéllit att BSL var ett heldgt dotterbolag till Bundesan-
stalt fiir vereinigungsbedingte Sonderaufgaben (BvS) fram till den 1 september 1999,
nir Dow forvirvade 80 procent av aktierna i och gemensam kontroll av BSL. Det var
heller inte sékert att BSL skulle fortsitta att tillverka BR och ESBR. Dow bérjade for
ovrigt tillverka BR och ESBR forst nir bolaget forviarvade verksamheten “syntetiskt
gummi” fran Shell den 1 juni 1999.

Den omstéindigheten att Dow Chemical inte har varit informerat om prisdiskussio-
nerna sammanfaller med den organisatoriska strukturen i koncernen. Ledningen
for verksamheten “syntetiska elastomerer” fanns inom Dow Deutschland och Dow
Deutschland & Co. (som senare, sasom framhallits i punkt 2 ovan, blev Dow Deutsch-
land Anlagengesellschaft). Denna sektor var inte integrerad i nagon befintlig organi-
sationsstruktur och forblev en oberoende verksamhet. Den davarande affarschefen
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for Dow Deutschland rapporterade till anstéllda vid Dow Chemical, vilka p& grund av
sin bristande erfarenhet av syntetgummi avstod frén att gripa in i denna affarschefs
beslut. Foljaktligen var de industriella och ekonomiska banden mellan Dow Chemical
och dess dotterbolag inom den ifragavarande sektorn inte s solida som kommissio-
nen gjort géllande i skdl 357 i det angripna beslutet. Den omstiandigheten att den da-
varande affarschefen vid Dow Deutschland rapporterade till Dow Chemical betyder
inte att sistndimnda bolag faktiskt skulle ha haft kinnedom om kartellen eller forfarit
oaktsamt nér bolaget inte upptackte den.

Dow Chemical har inte kunnat férhindra andra bolags inom koncernen deltagande i
overtradelsen eftersom bolaget inte haft kinnedom om denna. Hér foreligger en va-
sentlig skillnad i forhéllande till omsténdigheterna som ledde fram till forstainstans-
riattens dom av den 14 maj 1998 i mal T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags mot
kommissionen (REG 1998, s. II-2111). Tvirtom genomgick samtliga anstéllda hos
Dow med affirsansvar regelbundet konkurrensrittsliga utbildningar. Vidare var de
ifragavarande anstillda skyldiga att iaktta Dow Chemicals affdrsetiska kodex, vilken
ar 1999 i synnerhet inneholl regler om “iakttagande av konkurrensréttsliga bestam-
melser”, till vilka Dow hénvisat. For det fall att de ifragavarande anstéllda hade vént
sig till ndgon jurist hos Dow skulle denna jurist ha vidtagit alla n6dvédndiga atgérder
for att det réttsstridiga upptréadandet skulle upphora.

Kommissionen har, for det andra, pastatt att det finns ett "beroendeforhallande”
mellan Dow Chemical och dess dotterbolag och presumerat att detta férhallande ..
omfattade samtliga relevanta avseenden av verksamheterna avseende BR och ESBR’,
att "den omtvistade kartellen med sidkerhet var en visentlig bestdndsdel i den afférs-
policy som foljdes av de av Dows dotterbolag som var verksamma pa marknaderna
BR/ESBR och att det inte dr mojligt att diskutera deras verksamhet utan att nidmna
kartellens existens” (skil 357 i det angripna beslutet). Kommissionen har emellertid
inte lagt fram nagon bevisning till stod for detta.
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Tvirtemot vad kommissionen gjort géllande i skél 357 i det angripna beslutet har
Dow inte enbart allmént férnekat utan tvartom forklarat att det, i avsaknad av en
fullstdndig internutredning, inte finns nagot som visar hur nadgon hos Dow Chemical
skulle ha fatt kunskap om prisdiskussionerna. Enligt Dow medfér inte den omstan-
digheten att det finns en hierarkisk struktur f6r hela hanteringen av en verksamhet
att den strukturen anvénds for att rapportera om kartellens verksamhet till en hogre
niva i koncernen. Om enbart forekomsten av rapporteringsvégar vore tillrackligt for
att halla ett moderbolag ansvarigt for dess dotterbolags upptradande skulle det inte
vara moijligt att bevisa att dotterbolagen upptrider sjalvstindigt. Ett dotterbolag kan
upptrida sjdlvstindigt d&ven om vissa av dess anstéllda rapporterar till anstillda inom
andra bolag i koncernen. Dow har tillagt att férevarande mal skiljer sig frdn omstin-
digheterna som ledde fram till forstainstansréittens dom av den 27 september 2006
i mal T-314/01, Avebe mot kommissionen (REG 2006, s. 11-3085). I det mélet hade
ledningen for dar aktuellt joint venture (dotterbolaget) samtidigt utgjort ledningen i
moderbolagen. Moderbolagens foretrddare var saledes direkt inblandade i 6vertra-
delsen och kiénde déarfor med nodvandighet till denna. Dessutom hade dotterbolaget
upprattats genom en sirskild organisationsform.

Dow har, for det tredje, foreslagit att ett antal personer ska horas. Dessa personer
har (eller kan ha) haft en sddan stéillning att de kunde ha rapporterat om kartellens
verksamhet till en av Dow Chemicals anstéllda och kan tillfragas huruvida de gjort
sd. Dow har dven foreslagit att de personer som kommissionen antingen uttryckligen
namngivit i en fotnot pa sidan 218 i det angripna beslutet eller som den hénvisat till
genom Dows skrivelse av den 26 juli 2004, sdsom personer som befunnit sig inom
dessa rapporteringsvégar, ska horas i malet.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pa férevarande del av den
forsta grunden. Den har i huvudsak anfort att de omsténdigheter som Dow lagt fram
inte ar tillrackliga for att motbevisa den presumtion som géller i férevarande mal.
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Tribunalens bedémning

Kommissionen anforde i det angripna beslutet att ett moderbolag kan hallas ansva-
rigt for ett dotterbolags réttsstridiga agerande nér dotterbolaget inte sjélvsténdigt be-
staimmer sitt agerande p& marknaden. Kommissionen hdnforde sig i detta avseende,
i synnerhet, till 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 &r nédvén-
digt att visa att moderbolaget verkligen har lamnat nagra sadana instruktioner. Det
ankommer p& moderbolaget eller pa dotterbolaget att motbevisa denna presumtion
genom att ldgga fram bevisning som visar att dotterbolaget sjalvstindigt 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 har vidare hallit Dow Deutschland Anlagengesellschaft, Dow
Deutschland och Dow Europe ansvariga for att direkt ha deltagit i 6vertradelsen. Den
har anfort att dessa bolag direkt eller indirekt helt dgdes av Dow Chemical under den
tid som overtrddelsen pagick. Det kan mot den bakgrunden, enligt kommissionen,
presumeras att moderbolaget har utévat ett bestimmande inflytande 6ver sitt dot-
terbolags agerande. Denna presumtion stirks i forevarande mal av ett flertal omstén-
digheter. Kommissionen drog hérav slutsatsen att det angripna beslutet skulle riktas
till Dow Deutschland Anlagengesellschaft, Dow Deutschland, Dow Europe och Dow
Chemical, vilka skulle anses vara solidariskt ansvariga for 6vertradelsen (skélen 340—
364 i det angripna beslutet).

Det ska hirvid framhéllas att nir ett moderbolag dger samtliga aktier i ett dotterbo-
lag som Overtritt gemenskapens konkurrensregler, kan detta moderbolag utova ett
avgorande inflytande pa dotterbolagets handlande. Vidare foreligger det en presum-
tion som kan motbevisas om att moderbolaget verkligen utovar ett avgorande infly-
tande pa dotterbolagets handlande. Under dessa omsténdigheter &r det tillriackligt
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att kommissionen visar att moderbolaget dger samtliga aktier i ett dotterbolag for att
presumera att moderbolaget utovar ett avgorande inflytande 6ver dotterbolagets af-
farspolicy. Kommissionen kan da hélla moderbolaget solidariskt betalningsansvarigt
for de boter som élagts dotterbolaget, forutsatt att moderbolaget, pa vilket det an-
kommer att motbevisa presumtionen, inte kan bevisa att dotterbolaget agerar sjilv-
standigt pd marknaden (domen i det i punkt 42 ovan ndmnda malet Akzo Nobel m.fl.
mot kommissionen, punkterna 61 och 62 och dir angiven rattspraxis).

Eftersom Dow aterkallat den forsta delen av bolagets forsta grund bestrider det inte
att kommissionen kan presumera att Dow Chemical, till f6ljd av sitt direkta eller in-
direkta dgande av samtliga aktier i sina dotterbolag, utévade ett avgorande inflytande
over deras agerande.

Det ankommer déarfor pd Dow Chemical att motbevisa denna presumtion genom att
visa att dessa dotterbolag pa ett sjilvstindigt satt bestimmer sin affarspolicy och att
de inte tillsammans med moderbolaget utgor en enda ekonomisk enhet och séledes
ett enda foretag i den mening som avses i artikel 81 EG.

Mer specifikt ankommer det pa Dow Chemical att dberopa samtliga omstdndighe-
ter rorande sambandet i organisatoriskt, ekonomiskt och juridiskt hinseende mellan
dotterbolaget och moderbolaget som Shell anser &r dgnade att visa att dotterbolaget
och moderbolaget inte utgor en enda ekonomisk enhet. Tribunalen ska ndmligen vid
sin bedomning beakta samtliga omsténdigheter som parterna har dberopat, omstin-
digheter vilkas karaktdr och betydelse kan variera beroende pa de sirskilda forhal-
landena i det enskilda fallet (forstainstansrattens dom av den 12 december 2007 i
mal T-112/05, Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, REG 2007, s. [1-5049, punkt 65).
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Dow har, for det forsta, i sak gjort gillande att eftersom bolaget varken deltagit i
overtradelsen eller ens ként till den ska det inte hallas ansvarigt. Dow har emellertid
vid forhandlingen péapekat att det utifran domen av den 10 september 2009 i det i
punkt 42 ovan nimnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen inte kan motbe-
visa den presumtion som géaller mot bolaget i detta avseende, da det av denna dom
framgér att moderbolagets avgorande inflytande inte nddvéndigtvis maste avse dot-
terbolagets affarspolicy och darmed heller inte sjilva 6vertrddelsen. Dow har saledes
godtagit att vad som anforts inte kan paverka det angripna beslutets laglighet i detta
avseende. Dow har for 6vrigt angivit vid forhandlingen att man tar tillbaka de argu-
ment som anférts inom ramen fér den andra delen av den forsta grunden i denna

fraga.

For det andra och for fullstindighetens skull har kommissionen i det angripna beslu-
tet redovisat andra omsténdigheter som motiverar att Dow Chemical ska anses ha
utovat ett avgorande inflytande 6ver dess dotterbolags upptradande. Kommissionen
har i synnerhet anfort att de anstéllda som deltagit i 6vertrddelsen rapporterade till
affirschefen (syntetiskt gummi) for Dow Deutschland, vilken sjélv rapporterade till
ansvariga for denna sektor inom Dow Chemical, vilka slutligen rapporterade till dess
verkstillande direktor (CEO) (skdlen 344—352 i det angripna beslutet). Dow har inte
fornekat dessa omstédndigheter men anser inte att de visar att Dow Chemical faktiskt
haft kinnedom om kartellen eller att bolaget forfarit oaktsamt genom att inte upp-
tacka den. Av de skil som anges i foregdende punkt kan detta argument inte paverka
beddmningen utifran den presumtion som giller mot Dow Chemical, vilket dven
Dow sjdlvt erként vid féorhandlingen.

Dow har emellertid vid forhandlingen anfort att kommissionen felaktigt i skil 357 i
det angripna beslutet anfort att Dow Chemical kint till kartellens verksamhet. Enligt
Dow skulle, om kommissionens pastaende var korrekt, Dow Chemical varit direkt
inblandat i kartellen. Detta pastadende gar langre dn vad som foljer av moderbolagets
ansvar for heldgda dotterbolag. Kommissionen har inte lagt fram négra bevis for detta
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pastaende. Dow har, med hénvisning till domstolens dom av den 3 september 2009 i
de férenade malen C-322/07 P, C-327/07 P och C-338/07 P, Papierfabrik August Ko-
ehler mot kommissionen (REG 2009, s. I-7191), anfort att omsténdigheterna i fore-
varande mél kan jamforas med de omsténdigheter som lag till grund f6r den domen.
Enligt Dow ar darfor det angripna beslutet olagligt i detta avseende.

Utan att det dr nédvandigt att prova huruvida Dows vid forhandlingen framforda
argument kan upptas till sakprévning, kan det konstateras att de grundas pa forut-
sdttningen att kommissionen, utifrdn vad som anforts i skil 357 i det angripna be-
slutet, dven hallit Dow Chemical ansvarigt for att direkt ha deltagit i 6vertradelsen
och att situationen dérfor dr jamférbar med den som lag till grund f6r domen i de i
punkt 62 ovan nidmnda férenade malen Papierfabrik August Koehler mot kommis-
sionen. Det framgar emellertid klart av skilen 340-343 i det angripna beslutet att
Dow Chemical endast hallits ansvarigt for att det direkt eller indirekt kontrollerade
de foretag som direkt deltagit i 6vertrddelsen, det vill siga Dow Deutschland Anla-
gengesellschaft, Dow Deutschland och Dow Europe. Dows utgangspunkt ér séledes
felaktig.

Harav f6ljer att vad Dow anfort inte kan medféra ndgon annan bedémning av huru-
vida Dow Chemical och dess dotterbolag ska anses utgora en ekonomisk enhet. Det
ar enligt tribunalens mening mot denna bakgrund inte nédvéndigt att vidta de pro-
cessledande atgidrder som Dow begirt.

Talan kan dérfor inte vinna bifall pd den anda delen av Dows forsta grund.
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) Den tredje delen, avseende att kommissionen felaktigt underlatit att utnyttja sitt
utrymme for skonsmassig bedomning och underlatit att motivera beslutet

Parternas argument

Dow har papekat att kommissionen i alla hidndelser har anfort att den "nér det géller
att rikta beslut till de hogsta moderbolagen tillimpar en allmén princip som bekréf-
tats genom fast rittspraxis och fran vilken den inte ser ndgon anledning att avvika”
(skél 362 i det angripna beslutet).

Den réttspraxis fran forstainstansriatten och domstolen som kommissionen hénvisar
till i skdlen 333-336 i det angripna beslutet bekréftar emellertid inte nagon allmén
politik fran kommissionens sida att rikta beslut till moderbolaget i en koncern. Det
enda som framgar av denna réttspraxis dr att det finns en motbevisbar presumtion
att ett moderbolag har utévat ett avgorande inflytande 6ver ett heldgt dotterbolag
och att kommissionen, nar moderbolaget inte motbevisat denna presumtion, kan
(utan att vara skyldiga att gora si) halla moderbolaget ansvarigt for dotterbolagets
upptriadande.

Dow har vidare, med hédnvisning till vissa beslut frdin kommissionen, anfort att kom-
missionen i andra drenden inte har héllit moderbolaget ansvarigt trots att det dgde
samtliga aktier i dotterbolaget, utan att den dérvid angivit varfor den inte alagt mo-
derbolaget boter.
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Dow har mot denna bakgrund gjort gillande att kommissionen ar skyldig att utéva
sitt utrymme for skonsméssig bedomning fran fall till fall. I férevarande mél har den
emellertid inte gjort sa, utan att den limnat nagon forklaring, vilket i synnerhet fram-
gar av skil 362 i det angripna beslutet. Dow har tillagt att det &r skillnad mellan en
allmén policy att agera nér det forekommer 6vertréidelser av gemenskapens konkur-
rensregler, och fora talan mot de foretag som begatt 6vertradelsen, och en allmin
policy att alltid halla moderbolaget ansvarigt.

Dow har framhéllit att man under det administrativa forfarandet gjort gillande att
Dow skulle forfordelas pa ett omotiverat sitt ifall kommissionen riktade det beslut
man avsag att anta till Dow Chemical, da detta troligen skulle leda till en omotive-
rad civilprocess i Forenta staterna. Dow har papekat att Dow Chemical nagra dagar
efter tillkdnnagivandet av antagandet av det angripna beslutet blev féremal for flera
mél om grupptalan vid flera olika domstolar i Férenta Staterna. Dow Chemical har
vidare anmairkt att den omstédndigheten att det angripna beslutet riktats till bolaget
inte &r forenlig med kommissionens policy avseende samarbete, eftersom ett féretag
kan antas vara mindre bendget att samarbeta nir dess samarbete okar risken for att
de exponeras for skadestandskrav fran tredje man. Kommissionen har uttryckligen
godtagit detta forhallande i punkt 6 i kommissionens meddelande av den 8 decem-
ber 2006 om immunitet mot boter och nedsittning av boter i kartellirenden (EUT
2006, C 298, s. 17).

Enligt Dow har kommissionen inte tillrackligt beaktat dessa argument nér den endast
anforde att de var "av politisk art” Kommissionen var dock skyldig att beakta dem och
viga dem mot eventuella skal att rikta det angripna beslutet till Dow Chemical. Detta
gjorde kommissionen emellertid inte.

I alla hindelser &r det angripna beslutet bristfilligt motiverat genom att kommissio-
nen inte har angett de skél som foranlett den att slutligen besluta sig for att under de
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i forevarande mal rddande omsténdigheterna rikta beslutet till moderbolaget. Det ar
inte p& nagot satt nodvandigt att kommissionen anger skélen till att den beslutar att
inte halla ett moderbolag ansvarigt for dess dotterbolags upptriadande, eftersom ett
sadant beslut inte leder till nackdel for ndgon. Det dr daremot nodvéndigt att kom-
missionen bedémer de olika argument som lagts fram och anger skélen for sitt beslut
att dldgga ett moderbolag boter till f6ljd av 6vertrddelser som dess dotterbolag begatt.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pa den tredje delen av den
forsta grunden. Den har anfort att nér villkoren for att tillskriva ett moderbolag an-
svaret for dotterbolagets upptrddande har den ingen skyldighet att motivera sitt val
av mottagare av beslutet.

Tribunalens bedomning

Av de skil som angivits vid bedomningen av den andra delen av den forsta grunden
kan kommissionen halla ett moderbolag ansvarigt for en 6vertriddelse som begatts av
dess dotterbolag nir det visas att dotterbolaget inte sjdlvstindigt bestimmer 6ver sitt
upptradande pa marknaden. Det foljer av vad som ovan anforts att kommissionen inte
gjort nagot fel i detta avseende. Den omstéindigheten att Dow Chemical 4r moderbo-
lag i en koncern péaverkar inte denna bedémning, eftersom det inte har fornekats
att bolaget, indirekt, kontrollerar, hela aktiekapitalet i de bolag som deltagit direkt i
overtridelsen, det vill siga Dow Deutschland Anlagengesellschaft, Dow Deutschland
och Dow Europe (se, for ett liknande synsitt, forstainstansrattens dom av den 30 sep-
tember 2003 i mal T-203/01, Michelin mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-4071,
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punkt 290). Det ska vidare framhallas att Dow Chemical direkt dger hela aktiekapita-
let i Dow Europe, vilket bolag kommissionen fastslagit har deltagit direkt i 6vertradel-
sen. Det konstaterandet har inte fornekats inom ramen f6r forevarande mal.

Nir det giller den pastadda avvikelsen fran kommissionens beslutspraxis som det
angripna beslutet ska utgora och i den mén som Dow har gjort gillande att likabe-
handlingsprincipen ska ha asidosatts, ska det framhéllas att upptradandet hos ett dot-
terbolag som asidositter konkurrensreglerna, av de skil som angivits i punkt 56 ovan,
far tillskrivas moderbolaget. Vidare utgér tillskrivandet av ansvar fér moderbolaget
en mojlighet som det &r upp till kommissionen att bedoma om den ska anvénda sig
av (se, for ett liknande synsitt, domstolens dom av den 24 september 2009 i de for-
enade malen C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P och C-137/07 P, Erste Bank der
Osterreichischen Sparkassen mot kommissionen, REG 20009, s. I-8681, punkt 82, och
forstainstansrattens dom av den 14 december 2006 i de férenade mélen T-259/02-
T-264/02 och T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl. mot kommissionen,
REG 2006, s. II-5169, punkt 331). Det kan sdledes konstateras att enbart den omstén-
digheten att kommissionen i sin tidigare beslutspraxis ansett att omstdndigheterna
i ett drende inte motiverar att ett dotterbolags upptriddande tillskrivs moderbolaget
inte innebér att den &r skyldig att gora samma beddmning i ett senare édrende (se, for
ett liknande synsiitt, forstainstansrattens dom av den 20 april 1999 i de férenade ma-
len T-305/94-T-307/94, T-313/94-T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94
och T-335/94, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mot kommissionen, nedan kallade
PVCII, REG 1999, s. I1-931, punkt 990). For fullstindighetens skull ska det framhal-
las att ndr ett foretag har asidosatt artikel 81.1 EG kan det inte undkomma boter med
hinvisning till att ett annat foretag, som inte ar involverat i mélet vid tribunalen, inte
alagts nagra boter (se domen i de ovanndmnda forenade malen PVC 11, punkt 1237
och dér angiven rattspraxis).

Nir det giller vad som anforts om att Dow Chemical pa ett omotiverat sétt skulle
forfordelas genom att det angripna beslutet riktas mot bolaget, kan detta inte paverka
beslutets laglighet, eftersom kommissionen av de skil som redovisats ovan far till-
skriva Dow Chemical ansvaret for forevarande 6vertrédelse.

II - 4563



77

78

79

80

DOM AV DEN 13.7.2011 - MAL T-42/07

Det ska slutligen, vad géller bristfallig motivering, klart och tydligt framgé av ett in-
dividuellt besluts motivering hur den institution som har antagit rittsakten har re-
sonerat, sa att de som berdrs dirav kan fa kinnedom om skélen for den vidtagna
atgdrden och sé att den behoriga domstolen ges mojlighet att utova sin prévningsratt.
Kravet pa motivering ska bedomas med hinsyn till omstédndigheterna i det enskilda
fallet. Det kravs inte att alla relevanta faktiska och réttsliga omstédndigheter anges
i motiveringen, eftersom bedémningen av om motiveringen av ett beslut uppfyller
kraven i artikel 253 EG inte ska ske endast utifran rittsaktens lydelse utan dven uti-
fran det sammanhang i vilket det har antagits (domstolens dom av den 2 april 1998 i
mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France, REG 1998, s. I-1719,
punkt 63).

De visentliga formkrav som motiveringsskyldigheten utgér dr uppfyllda om kommis-
sionen i sitt beslut har redovisat de uppgifter som legat till grund for dess bedémning
av overtriddelsens 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 férenade malen 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. [-8375, punkt 463).

Det ar i forevarande mal tillrdckligt att konstatera att kommissionen klart har an-
givit, i skdlen 333-338 och 340-364 i det angripna beslutet, de omstédndigheter for
bedémningen utifrdn vilka den konstaterat att Dow Chemical ska hallas ansvarigt i
forevarande mal. Dow har for ovrigt bestritt dessa omstdndigheter inom ramen for
forevarande mal. Dows pastaende att det angripna beslutet skulle vara bristfélligt mo-
tiverat kan mot denna bakgrund inte godtas.

Talan ska saledes inte bifallas pa den tredje delen av Dows forsta grund. Séledes ska
talan inte bifallas p& nidgon del av den forsta grunden.
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2. Den andra grunden, avseende felaktigt bestdmmande av den tidsperiod under vilken
Dow Deutschland deltagit i overtridelsen

a) Parternas argument

Dow

Kommissionen har i det angripna beslutet angivit som starttidpunkt for ett foretags
deltagande i 6vertrddelsen den tidpunkt nér en anstdlld vid det ifragavarande foreta-
get for forsta gdngen deltog i ett mote som holls inom en underkommitté till Europe-
an Synthetic Rubber Association. Starttidpunkten féor Dow Deutschland Anlagenge-
sellschafts deltagande i 6vertrddelsen har sdlunda faststéllts till den 22 februari 2001
och pa motsvarande sitt for Dow Europe till den 26 november 2001 (skil 450 i det
angripna beslutet).

Aven om BSL stillt en av sina anstillda till Dow Deutschlands férfogande fran den
1 juli 1996 (skal 100 i det angripna beslutet), har denne inte deltagit i sitt férsta mote
for Dow Deutschlands ridkning férrdn den 2 och den 3 september 1996 (skal 167 i
det angripna beslutet). Det finns inget i det angripna beslutet som visar att denne
anstéllde haft kontakt med foretriddare for de andra deltagarna i kartellen mellan den
1 juli 1996 och motet den 2 och den 3 september 1996. Den metod som kommissio-
nen anvént har lett till att Dow hallits retroaktivt ansvarigt for denne anstélldes del-
tagande i motet den 20 och den 21 maj 1996. Kommissionen har sdlunda missgynnat
Dow Deutschland jamfort med andra mottagare av det angripna beslutet. Eftersom
Dow Chemicals (eventuella) 6vertriddelse begrénsats till dess dotterbolag géller det-
samma for Dow Chemical i dess helhet.
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Kommissionen har heller inte i det angripna beslutet forklarat varfor den tillam-
pat en annan metod for Dow Deutschland, vilket innebér att beslutet ér bristfalligt
motiverat.

Kommissionen

Enligt kommissionen bygger Dows andra grund pa den felaktiga forutsittningen att
den, pa ett allmént sitt, valt deltagandet i ett mote med en underkommitté for Euro-
pean Synthetic Rubber Association som starttidpunkt for deltagandet i 6vertradel-
sen. Kommissionen har emellertid gjort som den vanligtvis gor, det vill sdga valt det
datum nér en anstélld i foretaget for forsta gangen deltagit i kartellens verksamhet
(skil 444 i det angripna beslutet).

Nir det giller Dow Deutschland (och ddrmed Dow Chemical) har kommissionen i
det angripna beslutet fastslagit att deltagandet i 6vertradelsen inleddes nér en anstélld
hos BSL, vilken redan deltog i kartellens verksambhet, stilldes till bolagets férfogande.
Dow Deutschland ska ddrmed anses ansvarigt for dess anstélldes deltagande fran den
tidpunkten. Dow har inte bestritt bevisningen att denne anstéllde, som borjade arbeta
for Dow Deutschland, redan deltog i kartellens verksamhet. Denne anstéllde fortsatte
att delta i kartellens verksamhet efter det att han borjat arbeta for Dow Deutschland
(skélen 166, 167 och 169-182 i det angripna beslutet).

Dow har heller inte fornekat att kartellen varit verksam under tiden frén den 1 juli 1996
och det dirpa foljande motet i European Synthetic Rubber Association. Kommissio-
nen har i synnerhet gjort géllande att deltagandet i kartellens fortlopande verksam-
het inte har avbrutits under den period nér kartellen varken hallit nagra méten eller
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genomfort nagra beslut som fattats i kartellen. For att ett deltagande i en 6vertradelse
ska anses upphora krévs att deltagaren visar att han klart och tydligt tar avstdnd fran
kartellen, pa ett sétt som inte lamnar utrymme for tvivel hos 6vriga deltagande fore-
tag om att han lamnat kartellen (forstainstansréttens dom av den 17 december 1991 i
maél T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s.11-1711, punkt 232,
svensk specialutgéva, volym 11, s. II-83, av den 10 mars 1992 i mal T-12/89, Solvay
mot kommissionen, REG 1992, s. I1I-907, punkt 98, och av den 11 december 2003 i
mél T-56/99, Marlines mot kommissionen, REG 2003, s. II-5225, punkt 56).

Niér det géller vad Dow anfort om bristande motivering har kommissionen hdnvisat till
skél 444 i det angripna beslutet liksom till skl 19 i beslutet, vad géller bakgrundsfakta.

b) Tribunalens bedémning

Nir det giller bevisningen for en 6vertrddelse av artikel 81.1 EG ska kommissionen
forete bevisning for de overtriddelser som den har konstaterat och faststilla vilken
bevisning som krévs for att pa ett tillfredsstéllande sétt visa att de faktiska omstandig-
heter forelegat som utgor en dvertradelse (domstolens dom av den 17 december 1998
i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. I-8417, punkt 58,
och av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni,
REG 1999, s. 1-4125, punkt 86). Om ritten anser att det foreligger tvivel ska fore-
tride ges at den l6sning som gynnar det foretag till vilket beslutet om faststéllande
av Overtradelsen riktas. Rétten far sdledes inte faststilla att kommissionen styrkt att
den ifragavarande 6vertradelsen forelegat om denna fraga enligt rétten fortfarande
ar foremal for tvivel (forstainstansriattens dom av den 25 oktober 2005 i mél T-38/02,
Groupe Danone mot kommissionen, REG 2005, s. [I-4407, punkt 215).
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Det framgéar vidare av rittspraxis att kommissionen har att visa inte bara att det fore-
kommit en kartell utan dven dess varaktighet (forstainstansriattens dom den 7 juli 1994
i mal T 43/92, Dunlop Slazenger mot kommissionen, REG 1994, s. 11-441, punkt 79,
av den 13 december 2001 i mal T-48/98, Acerinox mot kommissionen, REG 2001,
s. I1-3859, punkt 55, och av den 29 november 2005 i mal T-62/02, Union Pigments
mot kommissionen, REG 2005, s. II-5057, punkt 36). For att bedéma varaktigheten av
en overtrddelse som har ett konkurrensbegriansande syfte, ska det endast faststéllas
hur ldnge detta avtal har funnits, det vill siga hur lang tid som forflutit mellan datu-
met da det ingicks och datumet da det upphorde (forstainstansrittens dom av den
27 juli 2005 i de forenade malen T-49/02-T-51/02, Brasserie nationale mot kommis-
sionen, REG 2005, s. I1-3033, punkt 185, och av den 5 december 2006 i mal T-303/02,
Westfalen Gassen Nederland mot kommissionen, REG 2006, s. 1I-4567, punkt 138).
Nir bevisning saknas som gor det mojligt att direkt faststilla overtrédelsens varak-
tighet, ska beslutet atminstone stodja sig pa bevisning som hénfor sig till omstén-
digheter som ligger tillrackligt néra i tiden for att det rimligen ska kunna antas att
overtriddelsen fortsatt oavbrutet mellan tva exakta dagar (domen i det ovan ndmnda
malet Dunlop Slazenger mot kommissionen, punkt 79, och dom av den 16 novem-
ber 2006 i mal T-120/04, Peréxidos Orgéanicos mot kommissionen, REG 2006, s. II-
4441, punkt 51).

Kommissionen har i forevarande mal fastslagit att Dow Deutschland har deltagit i
overtrddelsen fran den 1 juli 1996 (artikel 1 i det angripna beslutet). Kommissionen
har mer specifikt anfort att N. 6vergick till att sta till Dow Deutschlands forfogande
fran BSL fran den 1 juli 1996, innan han anstélldes hos Dow fran den 1 oktober 1997
(skél 100 i det angripna beslutet). Kommissionen har vidare anfort att BSL deltog i
sitt forsta kartellmote i maj 1996, men att Dows ansvar for BSL:s upptradande inte
kan goras gillande forrian affairsuppgorelsen med BSL borjade gilla, det vill sdga den
1juli 1996. Kommissionen har slutligen pépekat att Dow, efter det att affarsuppgorel-
sen mellan Dow och BSL bérjade gilla, har “fortsatt” delta i kartellen. Kommissionen
har i detta avseende anfort att N. under kartellens mote den 2 och den 3 septem-
ber 1996 foretraidde bade BSL och Dow. Kommissionen har hérav dragit slutsatsen
att Dow borjade delta i 6vertrddelsen senast den 1 juli 1996 (skél 444 i det angripna
beslutet).
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Kommissionen har, forutom att N. stéllts till Dows forfogande av BSL, inte lagt fram
nagon omstiandighet som visar att Dow Deutschland skulle ha deltagit i 6vertradelsen
mellan den 1 juli och den 2 september 1996. Mer specifikt har kommissionen inte lagt
fram nagra konkreta omsténdigheter som visar pa en samordning av viljeyttringar
mellan Dow Deutschland och 6vriga kartellmedlemmar mellan den 1 juli och den
2 september 1996.

Det framgér heller inte av de handlingar som lagts fram i malet att det forekommit
nagon viljeyttring i konkurrensbegransande syfte fran nagon av kartellens medlem-
mar gentemot Dow Deutschland.

Enbart den omstidndigheten att en anstilld i ett bolag som deltagit i en 6vertriddelse
stéllts till ett annat bolags forfogande visar inte i sig att det sistnamnda bolaget med
automatik blivit medlem i kartellen. Det kan némligen inte vid sadana forhéllanden
uteslutas att den ifrdgavarande personen beslutar att inte dra in det bolag till vilkets
forfogande han stillts i konkurrensbegréinsande upptridanden eller att detta bolag
vidtar atgirder for att undvika ett sddant upptradande.

For ovrigt ar kommissionens pastaende att Dow “fortsatt” att delta i kartellen efter
den 1 juli 1996 felaktigt, da det &r ostridigt att Dow under alla forhallanden inte har
deltagit i kartellen fore den tidpunkten.

Kommissionen har inte heller visat att Dow Deutschland, under perioden fran den
1 juli till den 2 september 1996, till foljd av information som N. erhéllit inom ramen
for sina tidigare é&ligganden, genomfort avtal som tréffats inom ramen for kartellen
och dédrmed inte upptritt sjélvstindigt pa marknaden. Det ska hérvid framhéllas att
dven om det i rattspraxis fran tid till annan fastslagits att innehav av information fran
konkurrenter kan tyda pa att foretaget i fraga inte har en sjalvstandig affarspolicy pa
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marknaden, &ven under ett pastatt uttridde ur kartellen, sa har detta rort sig om fall dér
foretaget redan deltagit i kartellen (se, i synnerhet, domen i det i punkt 89 ovan ndmn-
da mélet Union Pigments mot kommissionen, punkt 39 och dér angiven rittspraxis).

Kommissionen har saledes inte lagt fram tillrdckliga bevis for att det ska kunna kon-
stateras att Dow Deutschland deltagit i en dvertrddelse mellan den 1 juli och den
2 september 1996. Dow har daremot inte bestritt att Dow Deutschland deltagit i 6ver-
tradelsen fran den 2 september 1996.

De 6vriga argument som kommissionen har anfort paverkar inte denna slutsats.

Nir det giller skilen 166 och 167 samt 169-182 i det angripna beslutet, vilka kom-
missionen hinvisat till i sina skrivelser, anges dar att N. i egenskap av foretrédare for
Dow Deutschland och for BSL deltagit i kartellens moten fran den 2 och den 3 sep-
tember 1996. Detta visar inte att N. for Dow Deutschlands rikning skulle ha deltagit i
kartellens verksamhet mellan den 1 juli och den 2 september 1996.

Vad giller den réttspraxis som kommissionen aberopat, enligt vilken deltagandet
i kartellens fortlopande verksamhet inte har avbrutits under den period da varken
kartellmoten eller genomforande av 6verenskommelser i kartellen varit aktuella, gél-
ler denna rattspraxis nir det ifrdgavarande foretaget redan deltagit i kartellens verk-
sambhet, vilket inte var fallet savitt avser Dow Deutschland fore motet den 2 och den
3 september 1996. Dow Deutschland kan saledes inte klandras for att inte ha tagit
avstand fran en kartell i vilken det dnnu inte deltagit.
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Talan ska séaledes bifallas pa den andra grunden. I enlighet med vad Dow Deutschland
yrkat i detta avseende ska artikel 1 i det angripna beslutet upphévas i den man det dar
anges att bolaget deltagit i den ifrdgavarande 6vertradelsen fran den 1 juli 1996 i stil-
let for fran den 2 september 1996.

3. Den tredje grunden, avseende ett felaktigt faststillande av de botesbelopp sokandena
dlagts att betala

Dows tredje grund bestar av nio delar. Den forsta dr att kommissionen enligt Dow
gjort en felaktig bedomning av 6vertréidelsens allvar. Den andra till sjétte delen rér en
atskillnad i behandling avseende boternas grundbelopp. Den sjunde och den attonde
delen ror tillimpningen av en multiplikationsfaktor i avskridckande syfte. Den nionde
delen dr att kommissionen enligt Dow felaktigt bedomt 6vertradelsens varaktighet.

a) Den forsta delen, avseende en felaktig bedomning av 6vertréddelsens allvar

Parternas argument

Dow har inte bestritt kommissionens slutsats att 6vertriddelsen kan anses vara mycket
allvarlig i den mening som avses i riktlinjerna. Kommissionen dr emellertid, enligt
principen om likabehandling, skyldig att i detalj bedoma 6vertrédelsens art nér den
faststéller boternas utgangsbelopp inom kategorin mycket allvarliga 6vertrédelser.
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Kommissionen har i férevarande mal underlatit att beakta att 6vertriddelsen inte led-
de till nagot undertecknat och sérskilt utarbetat avtal. Kartellens deltagare har endast
tréiffats informellt upp till fyra ganger per ar, i samband med méten for underkom-
mittéer till European Synthetic Rubber Association (skilen 94 och 95 i det angripna
beslutet). Ingen av de mekanismer som ofta féorekommer i sérskilt utvecklade kar-
teller — sdsom kontrollmekanismer eller system for repressalier — har forekommit i
férevarande mal. Kommissionen har sjilv angett att det inte forekommit nagot syste-
matiskt avtal om priser (skdlen 270 och 272 i det angripna beslutet). Dessa omstin-
digheter, vilka kommissionen underlatit att beakta i skil 461 i det angripna beslutet,
talar for att boternas utgangsbelopp borde ha faststéllts till ett lagre belopp dn det
som kommissionen faststéllt. Dow har hénvisat till att forstainstansratten i domen i
det i punkt 88 ovan nimnda malet Groupe Danone mot kommissionen (punkt 393),
och anfort att enligt riktlinjerna ska avsaknaden av genomférandemekanismer beak-
tas vid beddmningen av 6vertradelsens allvar.

Dow har tillagt att kommissionen enligt punkt 1 A tredje strecksatsen i riktlinjerna
kan sdrbehandla foretagen utifrén arten av den overtridelse de gjort sig skyldiga till
inom kategorin mycket allvarliga 6vertridelser. Kommissionen é&r saledes skyldig att
beakta de sérskilda omstdndigheterna i ett enskilt fall.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pa den forsta delen av den
tredje grunden. Den har i synnerhet framhéllit att boternas utgangsbelopp faststallts
utifran produktmarknadens omfattning och 6vertrédelsens art.

Tribunalens bedémning

Bedémningen av hur allvarlig en 6vertradelse &r ska goras med hénsyn till ett stort
antal omstidndigheter, sésom de sdrskilda omstédndigheterna i malet, dess kontext
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och boternas avskrickande verkan, utan att det har faststillts ndgon tvingande eller
uttommande forteckning over de kriterier som absolut ska tas i beaktande (dom-
stolens dom i de i punkt 78 ovan nimnda férenade malen Limburgse Vinyl Maat-
schappij m.fl. mot kommissionen, punkt 465, och av den 28 juni 2005 i de férenade
malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P och C-213/02 P, Dansk Rerin-
dustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. I-5425, punkt 241).

Bland de faktorer som kan péverka bedomningen av hur allvarlig en 6vertriadelse r
aterfinns de enskilda foretagens beteende, deras respektive roll vid genomférandet
av det samordnade forfarandet, den vinst foretagen kunnat géra genom detta forfa-
rande, deras storlek och virdet pa de ifragavarande produkterna samt den risk som
overtridelser av detta slag innebdr for genomférandet av gemenskapens mal (se dom-
stolens dom av den 25 januari 2007 i mal C-407/04 P, Dalmine mot kommissionen,
REG 2007, s. I-829, punkt 130 och dir angiven réttspraxis).

Vidare anges i riktlinjerna i synnerhet att det vid bedémningen av 6vertradelsens all-
var ska beaktas dess art, dess konkreta paverkan pa marknaden, om den dr mitbar,
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 overtriddelser (punkt 1 A forsta och andra styckena i riktlinjerna).

I férevarande mal anférde kommissionen i det angripna beslutet, for det forsta, att
de berorda foretagen triaffat 6verenskommelser om priser, delat upp marknaden och
utbytt kinsliga affirsuppgifter. Enligt kommissionen utgér 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
overtradelsen haft pd EES-marknaden. Kommissionen tillade emellertid att &ven om
det inte d&r mojligt att méita den konkreta paverkan pa marknaden har de ifrdgavaran-
de 6verenskommelserna genomforts av de berdrda foretagen. De har ddrmed paver-
kat marknaden. Kommissionen framholl i detta avseende att den, vid bedémningen
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av overtradelsens allvar, dock inte beaktade overtridelsens paverkan pa marknaden
(skél 462 i det angripna beslutet). Avslutningsvis anférde kommissionen att Gvertré-
delsen omfattat hela EES-omradet (skél 463 i det angripna beslutet). Mot denna bak-
grund slog kommissionen fast att den ifragavarande 6vertradelsen skulle anses vara
mycket allvarlig (skil 464 i det angripna beslutet).

Kommissionen har vidare sérskiljt mellan de berérda foretagen utifran deras sam-
manlagda omséittning avseende BR och ESBR for ar 2001, det sista hela ar som 6ver-
tridelsen pagatt, forutom for Shell (1998) och Stomil (1999). Kommissionen har delat
in de berorda foretagen i fem kategorier, med Dow i den andra kategorin (41 miljo-
ner euro i utgangsbelopp for boterna) (skdlen 465—473 i det angripna beslutet).

Dow har inte bestritt kommissionens slutsats att 6vertriddelsen kan anses vara mycket
allvarlig i den mening som avses i riktlinjerna, men har ddremot invént mot boternas
utgangsbelopp, genom att hinvisa till, i synnerhet, att kartellen i fraga kénnetecknats
av en lag grad av formalisering.

Det ska, for det forsta, pdpekas att de tinkbara beloppen for boterna vid mycket all-
varliga 6vertridelser enligt punkt 1 A i riktlinjerna 6verstiger 20 miljoner euro och att
det grundbelopp for boterna som faststillts for Dow foljer av vissa omsténdigheter, i
synnerhet Dows forsiljning av BR och ESBR inom EES-omradet &r 2001 (det vill saga
126,93 miljoner euro) (skil 469 i det angripna beslutet).
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13 Det kan, for det andra, konstateras att Dow inom ramen for sin talan inte har ifra-
gasatt kartellens konkurrensbegrénsande syfte, sasom det angivits i det angripna be-
slutet, i synnerhet dess artikel 1, det vill séiga att faststilla priser, dela upp marknader
och utbyta kénsliga affirsuppgifter. Med beaktande av antalet och samtidigheten av
de mél som efterstridvats med kartellen, och éven om den kdnnetecknats av en lag
grad av formalisering, kinnetecknas den diarmed av en hog grad av utveckling (se,
for ett liknande synséitt, domen i det i punkt 88 ovan ndimnda mélet Groupe Danone
mot kommissionen, punkt 149). Nar det sérskilt giller argumentet avseende avsak-
naden av kontrollmekanismer for att sdkerstélla avtalens iakttagande och genomfor-
ande i praktiken, och med antagande av att vad Dow pastatt i detta avseende skulle
bevisas och kunna beaktas, ska det framhallas att Dow inte bestritt kommissionens
slutsats att overtriddelsen kan anses vara mycket allvarlig i den mening som avses i
riktlinjerna. Det ska i detta avseende understrykas att de berérda 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-omradet. For 6vrigt
overstiger Dows boter inte taket pa 10 procent av dess omséttning under foregaende
rakenskapsér enligt artikel 23.2 i forordning nr 1/2003. Denna grins syftar till att
sakerstilla att det inte blir omgjligt for det berdrda foretaget att betala boterna (se,
for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 7 juni 1983 i de férenade ma-
len 100/80-103/80, Musique Diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983,
s. 1825, punkt 119, svensk specialutgéva, volym 7, s. 133). For 6vrigt ska bedomning-
en av Overtrddelsens allvar ske utifran en helhetsbedomning av samtliga relevanta
omstindigheter i drendet. Tribunalen anser i forevarande mal att — mot bakgrund av
de omsténdigheter som kommissionen lagt fram i det angripna beslutet — d&ven om
vad Dow pastétt skulle bevisas paverkar det inte den niva pa boternas utgangsbelopp
som kommissionen faststéllt.

ns  Talan ska séledes inte bifallas pa den forsta delen av Dows tredje grund.
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b) Den andra till sjitte delen, avseende en felaktig differentierad behandling avseende
béternas grundbelopp

Parternas argument

Dow har inom ramen for den andra delen av den tredje grunden anfort att kom-
missionen tillimpat en differentierad behandling avseende faststéllandet av boternas
utgangsbelopp i syfte att "beakta varje foretags storlek och ddrmed den konkreta pé-
verkan pa konkurrensen av foretagets réttsstridiga beteende” (skél 466 i det angripna
beslutet). Kommissionen har emellertid i skil 462 i det angripna beslutet anfort att
“"det dr omdojligt att faststélla den faktiska paverkan pa marknaden inom EES av det
avtalskomplex som 6vertradelsen bestar i” Kommissionen har séledes limnat mot-
stridiga uttalanden. Nar overtriddelsens verkningar inte d4r métbara, vilket ar fallet i
forevarande mal, saknas det skil att grunda boterna i det enskilda fallet pa en pa-
staddd "formaga” att skada, sdsom kommissionen anfort i sina skrivelser. Punkt 1 A
fjarde strecksatsen i riktlinjerna ska i detta avseende lédsas tillsammans med sjétte
strecksatsen i samma punkt. Dow har tillagt att i de mél som ledde fram till forstain-
stansrattens dom av den 9 juli 2003 i mal T-230/00, Daesang och Sewon Europe mot
kommissionen (REG 2003, s. II-2733), och av den 27 september 2006 i mal T-329/01,
Archer Daniels Midland mot kommissionen (REG 2006, s. II-3255), vilka kommis-
sionen hénvisat till i sina skrivelser, hade en péverkan pa marknaden konstaterats.

Dow har inom ramen for den tredje delen av den tredje grunden gjort géllande att
kommissionen enligt punkt 1 A i riktlinjerna &r skyldig att bedoma den "konkreta
paverkan” (ndr den dr mitbar) som 6vertrddelsen haft pA marknaden. Denna skyldig-
het har bekriftats av forstainstansritten i domen av den 9 juli 2003 i mal T-224/00,
Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen
(REG 2003, s. 11-2597), och av den 5 april 2006 i mal T-279/02, Degussa mot kom-
missionen (REG 2006, s. [I-897). Kommissionen har i forevarande mal inte utrett
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den verkliga paverkan som 6vertradelsen haft pd marknaden (skil 462 i det angripna
beslutet). Icke desto mindre har den i samma skal anfort att 6vertradelsen "faktiskt
paverkat marknaden, &ven om dess konkreta paverkan dr svar att mata”. Av forstain-
stansrittens dom av den 18 juli 2005 i mal T-241/01, Scandinavian Airlines System
mot kommissionen (REG 2005, s. II-2917), och av domen i det i punkt 88 ovan ndmn-
da malet Groupe Danone mot kommissionen, vilka det hénvisats till i det angripna
beslutet, framgar att kommissionen kan faststélla att en 6vertradelse medfort faktiska
verkningar enbart genom att bedéma sannolikheten av en sadan péaverkan eller ge-
nom att bevisa att 6vertrddelsen har genomforts. Kommissionen har i forevarande
mal varken beddomt nagon sannolikhet for en paverkan eller bevisat att nagot kon-
kurrensbegrinsande avtal genomforts (dven om den forsokt bevisa att 6vertradelsen
genomforts i det forsta meddelandet om invéndningar). Kommissionens pastaende i
skdl 462 i det angripna beslutet, att "de konkurrensbegransande avtalen genomforts
av de europeiska tillverkarna’, stods inte av nagon bevisning. I skéilen 148 och 203 i det
angripna beslutet, till vilka kommissionen hénvisat i sina skrivelser, visas p4 intet satt
nigon form av genomférande, utan enbart fruktlosa forsok, varav ett i forhallande till
ett foretag for vilket forfarandet lagts ned (Dwory).

Dow har, inom ramen for den fjarde delen av den tredje grunden, anfort att rétten
att yttra sig har asidosatts, och har i detta avseende understrukit att kommissionens
forsta meddelande om invidndningar inneholl vissa “ekonomiska bevis” avseende kar-
tellens paverkan. Kommissionen dterkallade emellertid detta meddelande om invénd-
ningar efter att vissa av de berorda foretagen, ddribland Dow, invént mot bevisvirdet
av dessa omsténdigheter. Det andra meddelandet om invéndningar, pa vilket det an-
gripna beslutet grundas, innehaller inga bevis i detta avseende. Det innehaller heller
inga omstidndigheter som visar att genomforandet av konkurrensbegriansande avtal
medfort ndgon paverkan pa marknaden. De punkter i det andra meddelandet om
invdndningar som kommissionen hénvisat till i sina skrivelser ar irrelevanta i detta
avseende. Dow har séledes inte fatt tillfélle att ge uttryck for sin instéllning till kartel-
lens eventuella paverkan pa marknaden. Kommissionen har emellertid presumerat
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att kartellen medfort paverkan pa marknaden nér den siarbehandlade mottagarna av
det angripna beslutet.

Dow har, utifran vad som anforts inom ramen for den andra till fjarde delen av den
tredje grunden, dragit slutsatsen att kommissionen inte borde ha faststéllt olika
grundbelopp for boterna for de berorda foretagen. Kommissionen borde i stillet ha
faststillt ett enhetligt utgangsbelopp. Eftersom boternas utgangsbelopp for Stomil
faststéllts till 5,5 miljoner euro och det beloppet kan formodas motsvara kartellens
objektiva allvar finns det inte nagot skal att faststélla ett hogre utgangsbelopp for
Dow.

Inom ramen f6r den femte delen av den tredje grunden, vilken del aberopas i andra
hand, har Dow gjort géllande att om det var korrekt av kommissionen att gora en
atskillnad mellan det angripna beslutets mottagare for att beakta den verkliga paver-
kan pa konkurrensen, sa var det felaktigt av kommissionen att grunda sig pa Dows
omsittning av forsdljningen av BR och ESBR éar 2001. Kommissionen har ndmligen
dédrigenom underlétit att beakta att det inte var forrén fran juni 1999 som Dows om-
sattning 6kade mérkbart, i och med kopet av verksamheten "syntetgummi” fran Shell.
Under omkring halva 6vertridelseperioden har Dows marknadsstéllning varit avse-
virt svagare. Dow har understrukit att kommissionen i skél 479 i det angripna be-
slutet har beaktat att Dow inte dgde Shells verksamhet avseende BR och ESBR under
overtradelsens forsta ar, nir kommissionen faststéillde hojningen utifrén 6vertradel-
sens varaktighet, vilket emellertid &r en annan fraga. Dow har tillagt att bolaget, nir
det 6vertog Shells verksamhet, inte var informerat om 6vertradelsen och att det dér-
med inte kunde foérvinta sig ett s hiar omfattande ansvar. For 6vrigt har domstolen i
domen i det i punkt 44 ovan nidmnda malet Stora Kopparbergs Bergslags mot kom-
missionen angett att ett foretag inte kan anses béra ansvaret for 6vertridelser som
begitts av ett foretag som det forvirvat nér 6vertridelserna dgt rum fore forvérvet,
enbart av det skilet att forvédrvaren sjilv medverkat i kartellen under denna tid. Dow
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menar darfor att kommissionen borde ha beaktat utvecklingen av bolagets forsiljning
dven inom ramen for bestimmandet av béternas utgangsbelopp, genom att grunda
sig pa Dows forséljning aren 1998 och 2001, och darvid utga fran medelvérdet av
dessa ar. Dow anfor i detta avseende att dess forsiljning ar 1998 var avsevirt lagre
an Shells forsdljning. Kommissionen har, genom att grunda sin bedémning pa Dows
forsaljning ar 2001 for hela 6vertrddelseperioden, diskriminerat Dow i forhallande
till Shell. Utifran omsattningen &r 1998 och den metod som Dow foresprakar borde
boternas utgangsbelopp ha faststillts till 32,4 miljoner euro for Dow.

Dow har, inom ramen f6r den sjitte delen av den tredje grunden, gjort gillande att
dven om kommissionen kunnat sédrbehandla dem till vilket det angripna beslutet rik-
tats for att beakta den faktiska paverkan pa konkurrensen, har kommissionen dndé
gett denna omsténdighet en alltfér stor vikt. Sdsom kommissionen sjélv erként i
skdl 461 i det angripna beslutet &r den viktigaste faktorn vid faststillandet av boter-
nas grundbelopp Gvertréidelsens allvar (eller art). Kommissionen har i férevarande
mal faststéllt sex gdnger hogre utgangsbelopp for Dows boéter én vad som faststéllts
for Stomils boter, enbart utifran den faktiska paverkan pa marknaden som Dows del-
tagande i 6vertradelsen pastis ha medfort. Denna aspekt 6verskuggar helt 6vertradel-
sens allvar som faktor vid faststillandet av boterna, trots att den faktiska paverkan pa
marknaden maste anses vara densamma for alla foretag, sa lange inte ndgon deltagare
haft en alldeles sérskild roll. Dow har tillagt att man inte med den sjétte delen av den
tredje grunden avser multiplikationsfaktorer i avskridckande syfte, vilket kommissio-
nen synes mena i sina skrivelser.

121 Kommissionen har gjort géllande att talan inte ska bifallas pa den andra till sjitte delen

av den tredje grunden. Den har i sak gjort gillande att den inte gjort nagot fel genom
att gora en atskillnad mellan foretagen vid faststillandet av boternas grundbelopp.
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Tribunalens bedémning

— Den andra till fjarde delen av den tredje grunden

I riktlinjerna gors en atskillnad mellan mindre allvarliga 6vertradelser, allvarliga 6ver-
tridelser och mycket allvarliga 6vertrddelser (punkt 1 A forsta och andra styckena i
riktlinjerna). Atskillnaden mellan foretag sker for att, i enlighet med punkt 1 A, tredje,
fjarde 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 lamplig kategori (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrattens 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, och av den 18 juni 2008 i mal T-410/03,
Hoechst mot kommissionen, REG 2008, s. II-881, punkt 360).

Det individuella bidraget fran varje foretag, utifran faktisk ekonomisk kapacitet, till
kartellens framgang ska emellertid sérskiljas fran den konkreta péverkan pa markna-
den som avses i punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna. Nér det galler det sistndmnda
beaktas overtridelsens konkreta paverkan, nir den dr métbar, for att avgéra om det
ror sig om en mindre allvarlig, allvarlig eller mycket allvarlig 6vertrddelse. Det indi-
viduella bidraget fran varje foretag beaktas i sig for att faststélla det belopp som ska
faststdllas utifran 6vertréidelsens allvar.

Séledes kan kommissionen, &ven om dvertradelsen inte lett till ndgon konkret méatbar
paverkan, enligt punkt 1 A tredje, fjdrde och sjitte styckena i riktlinjerna och efter att
ha faststéllt huruvida det ror sig om en mindre allvarlig, allvarlig eller mycket allvarlig
overtridelse, besluta att gora en saddan étskillnad mellan berorda foretag.
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Vad Dow anf6rt inom ramen for den andra till fjarde delen av den tredje grunden kan
saledes inte paverka den bedomning som kommissionen gjort inom den kategori till
vilken 6vertradelsen hor, ndmligen mycket allvarliga 6vertrédelser.

Det kan i alla hindelser konstateras att Dow, sdsom framhallits i punkt 113 ovan,
inom ramen for sin talan inte har ifragasatt kartellens réttsstridiga syfte, vilket fast-
slagits i det angripna beslutet, i synnerhet i dess artikel 1. Det framgar i detta avse-
ende av beskrivningen av mycket allvarliga 6vertréddelser i riktlinjerna att avtal eller
overenskommelser for, sdsom i forevarande mal, 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 6vertrddelsen haft ndgon konkret paverkan pa
marknaden (se, for ett liknande synsitt, 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 dven domen i det i punkt 89 ovan nimnda maélet Brasserie nationale
m.fl. mot kommissionen, punkt 178, och domen i det i punkt 122 ovan nimnda mélet
Hoechst mot kommissionen, punkt 345). Enligt fast rittspraxis har vidare horison-
tella prisuppgorelser ansetts tillhora de allvarligaste Gvertrddelserna av de gemen-
skapsrittsliga konkurrensreglerna och kan alltsé i sig anses som mycket allvarliga (se,
for ett liknande resonemang, forstainstansriattens dom av den 12 juli 2001 i de for-
enade malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen,
REG 2001, s. I11-2035, punkt 103, och domen i det i punkt 88 ovan nimnda maélet
Groupe Danone mot kommissionen, punkt 147).

Det var séledes inte felaktigt av kommissionen att fastsla att forfarandena i fraga i sig
utgjorde allvarliga 6vertriddelser, utan att diarvid beakta den faktiska paverkan 6ver-
tradelsen haft pA marknaden. Det ska i detta avseende framhallas att kommissionen, i
motsats till vad Dow i sak har anfort, klart har angivit, i skil 462 i det angripna beslu-
tet, att den inte beaktat 6vertradelsens faktiska paverkan pa marknaden vid faststél-
landet av botesbeloppen.
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128 Nar det géller vad Dow anfort om att dess ritt att yttra sig har asidosatts ska det

framhallas att det enligt den principen kréivs bland annat att det meddelande om in-
vindningar som kommissionen tillstéller ett foretag mot vilket den avser att utfirda
en sanktion for att det har asidosatt konkurrensreglerna innehéaller de huvudsakliga
omsténdigheterna i detta avseende, sasom de omsténdigheter som laggs foretaget till
last, bedémningen av dessa och de bevis som kommissionen grundar sin bedémning
pa, s att detta foretag far mojlighet att i tid ldgga fram sina argument inom ramen
for det administrativa forfarandet mot foretaget (se domstolens dom av den 2 okto-
ber 2003 i mal C-176/99 P, Arbed mot kommissionen, REG 2003, s. I-10687, punkt 20
och dir angiven rittspraxis). Sévitt sdrskilt avser berikningen av béter uppfyller
kommissionen sin skyldighet att iaktta foretagens ritt att yttra sig genom att i sitt
meddelande om invindningar uttryckligen ange att den har for avsikt att undersoka
huruvida de berorda foretagen ska aldggas boter och de huvudsakliga faktiska och
rattsliga grunder som kan medfora att boter aldggs, sdsom hur allvarlig den pastddda
overtriadelsen dr och hur linge den pagatt, samt huruvida den begatts "uppsatligen
eller av oaktsamhet” Kommissionen ger darigenom foretagen de upplysningar som ar
nodvindiga for att de ska kunna forsvara sig, inte bara mot konstaterandet av en 6ver-
triddelse utan dven mot aldggandet av boter (domen i det i punkt 106 ovan ndmnda
malet Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, punkt 428, se forstainstansriattens
dom av den 20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002,
s. II-1705, punkt 199 och dér angiven rittspraxis, och i de i punkt 122 ovan nimnda
forenade malen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 139). Det ir i foreva-
rande mal tillrackligt att konstatera att kommissionen inte har beaktat kartellens pa-
verkan p& marknaden nir den faststéllde 6vertradelsens allvar (skél 462 i det angripna
beslutet). Dows ritt att yttra sig har mot denna bakgrund inte &sidosatts.

120 Vad Dow anfort inom ramen for den andra till fjirde delen av den tredje grunden

saknar i alla hindelser stod.

10 Talan ska séledes inte bifallas pa den andra till fjdrde delen av Dows tredje grund.
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— Den femte delen av den tredje grunden, vilken del gors géllande i andra hand

131 Atskillnaden mellan foretag sker for att, i enlighet med punkt 1 A, tredje, fjirde och
sjitte styckena i riktlinjerna, bedoma varje foretags individuella bidrag till framgang-
en for den konkurrensbegrinsande samverkan, med utgéngspunkt i deras ekono-
miska kapacitet, i syfte att placera foretaget i en lamplig kategori (se, for ett liknande
resonemang, domen i de i punkt 122 ovan nidmnda foérenade mélen Tokai Carbon
m.fl. mot kommissionen, punkt 225, se d&ven domen i det i punkt 122 ovan niamnda
mélet Hoechst mot kommissionen, punkt 360). Nér det mer specifikt géller punkt 1
A sjatte stycket i riktlinjerna ges dar mojlighet att ta hdnsyn till "den sérskilda vikten,
och séledes den faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje foretags forfarande i
samband med 6vertriadelsen, sérskilt ndr det ar stor skillnad i storleken pa de foretag
som begatt en Overtradelse av samma slag” Nar kommissionen i detta avseende gor
en dtskillnad mellan kategorier har den att iaktta likabehandlingsprincipen, enligt vil-
ken det &r otillatet att behandla likartade situationer olika och olikartade situationer
lika nir en sddan behandling inte 4r objektivt motiverad (forstainstansriattens dom av
den 19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003,
s. [I-913, punkt 406, av den 29 april 2004 i de férenade malen T-236/01, T-239/01,
T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. II-1181, punkt 219, och i det i punkt 116 ovan ndmnda maélet Degussa
mot kommissionen, punkt 324). For 6vrigt ska enligt réttspraxis boternas storlek i
vart fall vara proportionerliga till de omstdndigheter som beaktats vid beddmningen
av overtradelsens allvar (domen i det i punkt 126 ovan ndmnda malet Tate & Lyle
m.fl. mot kommissionen, punkt 106, domen av den 29 april 2004 i det ovanndmnda
maélet Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, punkt 219, och i det i punkt 116 ovan
ndmnda mélet Degussa mot kommissionen, punkt 324). Nar kommissionen delar in
foretagen i kategorier for att faststdlla botesbeloppet ska grénsvirdena foljaktligen
faststillas pa ett sammanhéngande och sakligt motiverat sitt for var och en av de
angivna kategorierna (domen i det ovanndmnda malet CMA CGM m.fl. mot kom-
missionen, punkt 416, och i det ovan i punkt 116 ndimnda mélet Degussa mot kom-
missionen, punkt 325). Av fast rittspraxis foljer slutligen att bland de faktorer som ska
beaktas vid bedomningen av dvertradelsens allvar hor, alltefter omsténdigheterna,
volymen av och virdet pa de varor som overtriddelsen géller samt foretagets storlek
och ekonomiska styrka och, foljaktligen, det inflytande som det har kunnat utéva pé
marknaden. Av detta foljer a ena sidan att kommissionen vid faststéllandet av boterna
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far ta hansyn till sdvil foretagets totala omséttning, vilken ger en antydan, om dn un-
gefarlig och ofullstidndig, om foretagets storlek och ekonomiska styrka, som den del
av denna omsittning som hérror fran de varor som ér foremal for 6vertradelsen, vil-
ket kan ge en antydan om denna 6vertridelses omfattning. A andra sidan foljer det att
det &r viktigt att inte ge nagon av dessa sifferuppgifter en oproportionerligt stor vikt
i forhallande till andra omstandigheter av betydelse for bedomningen. Faststéllandet
av botesbelopp kan aldrig vara resultatet av en enkel berdkning utifran den totala
omsittningen (se forstainstansrittens dom av den 30 september 2009 i mél T-175/05,
Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, ej publicerat i réttsfallssamlingen, punkt 139
och dér angiven rattspraxis).

Dow har specifikt invint mot anvindningen av dess omsittning for ar 2001 avseende
BR och ESBR. Foretaget har i sak gjort gillande att denna omséttning inte dr relevant
eftersom dess omséttning pa marknaden patagligt okat till f6ljd av kopet ar 1999 av
Shells verksamhet pa dessa marknader.

I den mén det dr nodvindigt att ta hénsyn till omséattningen for de foretag som del-
tagit i samma Overtréddelse for att bestimma forhallandet mellan de boter som ska
aldggas, maste den relevanta tidsperioden avgrinsas, s att de siffror som erhalls blir
sd jamforbara som mojligt. Av detta foljer att ett visst foretag endast kan kriva att
kommissionen i dess fall ska beakta en annan period 4n den som allmént har anvénts,
om foretaget kan visa att dess omsittning under den sistndimnda perioden, pa grund
av skil som endast giller det foretaget, inte ger en indikation pa vare sig dess verkliga
storlek och ekonomiska styrka eller pa omfattningen av den 6vertradelse det gjort sig
skyldigt till (domen av den 30 september 2009 i det i punkt 131 ovan nimnda mélet
Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 142).
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Dow har emellertid inte lagt fram nigon detaljerad uppgift, forutom en viss utveck-
ling av dess omséttning mellan ar 1999 och ar 2001, for att visa att dess omséttning
ar 2001 avseende BR och ESBR inte utgjorde en indikation pa dess verkliga storlek
och ekonomiska styrka eller pa omfattningen av den 6vertrédelse foretaget gjort sig
skyldigt till.

Det ska for fullstindighetens skull framhallas att den verkliga effekten av kopet av
Shells verksamhet avseende BR och ESBR for Dows omsittning dr osiker, utifrén de
omstidndigheter som lagts fram i mélet vid tribunalen. Det framgér i synnerhet av
tabell 3, atergiven i skil 65 i det angripna beslutet, att Dows omsittning avseende
BR och ESBR 6kade med 32 miljoner euro mellan ar 1998 och ar 2000, medan Shells
omsittning var 86 miljoner euro ar 1999. Under samma period har omséttningen
for Bayer, som inte forvirvat nagon verksamhet fran andra foretag, avseende BR och
ESBR 6kat med nidrmare 20 miljoner euro. Vidare 6kade Dows omséttning avseende
BR och ESBR mer én 23 miljoner euro mellan &r 2000 och &r 2001, det vill sidga efter
det att forvérvet av Shells verksamhet fatt effekt.

For 6vrigt har inte omsittningsokningen for Dow efter forvirvet av Shells verksam-
het avseende BR och ESBR ar 1999 paverkat dess relativa stillning i forhallande till
konkurrenterna. Dow var alltjamt det tredje storsta bolaget i fraiga om omsittning
aren 2000 och 2001, efter EniChem och Bayer. Det forhallandet paverkas inte dven
om den metod som Dow foresprakat vid forhandlingen anvinds, det vill séiga att utga
fran medelvirdet av omsittningen aren 1998 och 2001. Aven i sidant fall har Dow
varit mindre én EniChem och Bayer men storre dn Shell.

Kommissionen har for 6vrigt beaktat den sérskilda situation som Dow hénfort sig till
inom ramen for den hojning av boterna som beslutats i syfte att beakta 6vertridel-
sens varaktighet. Mer specifikt har kommissionen, i skl 479 i det angripna beslutet,
anfort att Dow Chemical ska hallas ansvarigt for 6vertriddelsen under perioden fran
den 1 juli 1996 till den 28 november 2002, det vill séga en tidsperiod pa sex ar och
fyra manader. En sé langvarig 6vertradelse borde ha foranlett en hojning av boternas
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utgangsbelopp med 60 procent. Kommissionen har emellertid, for att beakta att Dow
inte dgde Shells verksamhet avseende BR och ESBR under de forsta tre &ren som &ver-
triddelsen pégick och att &ven Shell hallits ansvarigt for 6vertradelsen under denna
period, i samma skal i det angripna beslutet beslutat att hoja boternas utgangsbelopp
for Dow Chemical med endast 50 procent. Kommissionen har beaktat ssmma om-
standigheter nér den, utifran 6vertrddelsens varaktighet, for Dow Deutschland beslu-
tade om en hojning med 40 procent i stillet for 50 procent (skél 480 i det angripna
beslutet). Dow har inte lagt fram nagra omstindigheter som visar att kommissionens
val av metod i detta avseende skulle vara felaktig.

Talan ska saledes inte bifallas pa den femte delen av Dows tredje grund.

— Den sjitte delen av den tredje grunden

Aven om Dows argumentation r en smula oklar fir det antas utifran féretagets skri-
velser att det i sak gjort géllande att kommissionen tagit for stor hénsyn till "storleken”
pa de foretag som deltagit i kartellen i forhallande till 6vertridelsens “allvar” Den
atskillnad som kommissionen gjort mellan dessa foretag, trots att Gvertradelsen varit
lika allvarlig for vart och ett av dem, dr darfor enligt Dow inte motiverad.

Det ska understrykas att Dow sélunda i praktiken gjort géllande att likabehandlings-
principen har &sidosatts. Dow har emellertid inte bestritt att det foreligger — i vissa
fall avsevirda — skillnader mellan foretagen, i fraga om deras respektive omséttning
inom BR och ESBR under de &r kommissionen gjort gillande. Det framgar vidare
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klart av punkt 1 A sjitte stycket i riktlinjerna att kommissionen fér variera de belopp
som faststills for att ta hénsyn till den sarskilda vikten av varje foretags forfarande i
samband med Overtriadelsen.

Kommissionen beaktade saledes foretagets faktiska paverkan pa marknaden, genom
att faststélla ett hogre utgangsbelopp for foretag som var relativt sett storre dn de
andra foretagen pa den relevanta marknaden. Dérigenom har den éven beaktat att
relativt sett storre foretag har ett storre ansvar én andra foretag pa den relevanta
marknaden for de skador som konkurrensen och till syvende och sist konsumenterna
har dsamkats till foljd av en dold kartell (férstainstansriattens dom av den 27 septem-
ber 2006 i mal T-43/02, Jungbunzlauer mot kommissionen, REG 2006, s. 11-3435,
punkt 230).

Talan ska saledes inte bifallas pa den sjatte delen av Dows tredje grund.

¢) Den sjunde och den attonde delen, avseende en otilliten tillimpning av en
multiplikationsfaktor i avskriackande syfte

Parternas argument

Dow har, inom ramen for den sjunde delen av dess tredje grund, gjort géllande att
kommissionen, mot bakgrund av att det angripna beslutet inte borde ha riktats till
Dow Chemical (se den forsta grunden), inte borde ha beaktat det bolagets omsitt-
ning vid faststéllandet av en multiplikationsfaktor i avskridckande syfte, utan enbart
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omsittningen for de dotterbolag till Dow Chemical som direkt deltagit i 6vertridel-
sen. Dow har hérav dragit slutsatsen att kommissionen borde ha tillimpat en multi-
plikationsfaktor ndrmare 1. De boter som de tre bolagen i koncernen alagts ska darfor
minskas.

Inom ramen for den attonde delen av den tredje grunden har Dow anfort att d&ven om
omsittningen for Dow Chemical ska ligga till grund for bedémningen dr den multi-
plikationsfaktor pa 1,75 som kommissionen tillimpat orimlig. Jamfort med den mul-
tiplikationsfaktor som tillimpats fér EniChem (2) och for Shell (3) méiste den som
tillampas for Dow vara ldgre med hansyn till de tva andra bolagens betydligt hogre
omsittning. Dow har i synnerhet understrukit att det &r fem ganger storre skillnad
mellan den multiplikationsfaktor for Shell och multiplikationsfaktorn fé6r Dow som
kommissionen tillimpat, jamfort med multiplikationsfaktorn f6r Dow i férhéllande
till den for Bayer. Skillnaden i omséttning mellan Shell och Dow ér emellertid mer d4n
20 ganger storre én skillnaden i omséttning mellan Dow och Bayer. Dow har vidare,
med hénvisning till domen av den 29 april 2004 i de i punkt 131 ovan ndmnda foren-
ade mélen Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen och domen i det i punkt 116 ovan
ndamnda malet Degussa mot kommissionen, anfort att proportionalitetsprincipen har
asidosatts, genom att det endast dr en skillnad pa 0,25 mellan den multiplikationsfak-
tor som tillimpats for Dow och den som tillimpats fér EniChem, medan sistndmnda
bolag haft en omsdttning som ar dubbelt s& stor som omséittningen for Dow Che-
mical. I jamforelse var multiplikationsfaktorn for Dow 0,25 hogre dn den som till-
lampades for Bayer, medan omséttningen for Dow Chemical inte var dubbelt s& hog
som den for Bayer. Multiplikationsfaktorn for Dow borde dérfor ha varit nirmare den
for Bayer, det vill siga ndrmare 1,5. Sdledes bor boterna for Dow édven av detta skal
minskas.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pa den sjunde och den &t-
tonde delen av den tredje grunden. Den har gjort géllande att den inte gjort nagot fel
vid tillimpningen av en multiplikationsfaktor i avskrickande syfte.
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Tribunalens bedémning

Nir det giller den sjunde delen av Dows tredje grund vilar den p& samma argument
som lagts fram inom ramen for den forsta grunden. Da det ovan fastslagits att dessa
argument ska lamnas utan avseende ska talan foljaktligen inte bifallas pa den sjunde
delen av Dows tredje grund.

Vad giller den attonde delen av Dows tredje grund foreskrivs det i riktlinjerna att
det, forutom overtradelsens art, dess konkreta paverkan pa marknaden och dess
geografiska omfattning, dr nodvéndigt att beakta de 6vertrddande foretagens eko-
nomiska kapacitet att valla andra aktorer, sédrskilt konsumenterna, betydande skada
och att faststilla botesbeloppet till en niva som sakerstiller att boterna ar tillrdckligt
avskridckande (punkt 1 A fjarde 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
overtradelse dr, ska kommissionen — i syfte att faststélla botesbeloppet — sékerstilla
att dess atgirder har tillriackligt avskridckande verkan, framfor allt néar det géller sa-
dana overtrdadelser som ér sarskilt skadliga for forverkligandet av gemenskapens mal
(domen i de i punkt 113 ovan nimnda forenade méalen Musique diffusion francaise
m.fl. mot kommissionen, punkterna 105 och 106, forstainstansrattens dom av den
20 mars 2002 i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, REG 2002,
s. I1-1881, punkt 166, och domen i det i punkt 88 ovan nimnda malet Groupe Danone
mot kommissionen, punkt 169).
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Detta medfor att botesbeloppet ska anpassas sé att den efterstriavade effekten hos det
foretag som ska sanktioneras uppnas, for att boterna inte ska vara forsumbara eller,
tvdrtom, orimligt hoga, i synnerhet med hénsyn till det ifragavarande foretagets eko-
nomiska kapacitet, i enlighet med de villkor som f6ljer av & ena sidan nddvéndigheten
av att sakerstélla att boterna ér effektiva och, & andra sidan, iakttagandet av proportio-
nalitetsprincipen. Ett stort foretag som forfogar 6ver ansenliga ekonomiska resurser
jamfort med andra medlemmar i en kartell kan lattare uppbringa de medel som be-
hovs for att betala sina boter, vilket motiverar att det, for att en tillrackligt avskrack-
ande verkan ska uppnas for detta foretag, med tillimpning av en multiplikationsfak-
tor aldaggs boter som proportionellt sett dr hogre 4n dem som f6r samma Gvertradelse
aldggs ett foretag som inte har sddana resurser (se, for ett liknande synsitt, domen av
den 29 april 2004 i de i punkt 131 ovan nimnda férenade malen Tokai Carbon m.fl.
mot kommissionen, punkterna 241 och 243, se 4ven domen i det i punkt 148 ovan
nimnda mélet ABB Asea Brown Boveri mot kommissionen, punkt 170, och forsta-
instansrattens dom av den 15 mars 2006 i mal T-15/02, BASF mot kommissionen,
REG 2006, s. [1-497, punkt 235).

Det ska tilldggas att domstolen har understrukit i synnerhet vikten av att vid faststal-
landet av boternas storlek beakta storleken pé den globala omséttningen hos vart och
ett av de foretag som deltagit i en konkurrensbegréinsande samverkan (se, for ett lik-
nande resonemang, domstolens dom i det i punkt 78 ovan ndmnda malet Sarrié mot
kommissionen, punkterna 85 och 86, och av den 14 juli 2005 i mal C-57/02 P, Ace-
rinox mot kommissionen, REG 2005, s. I-6689, punkterna 74 och 75, se dven dom-
stolens dom av den 29 juni 2006 i mal C-289/04 P, Showa Denko mot kommissionen,
REG 2006, s. I-5859, punkt 17).

Det ska slutligen framhallas att det avskrdckande syfte som kommissionen far efter-
strava vid faststéllandet av boternas storlek syftar till att sékerstilla foretagens iakt-
tagande av konkurrensreglerna enligt fordraget vid genomforandet av sin verksamhet
inom gemenskapen eller EES-omradet. Hirav f6ljer att den avskrackande faktor som
kan ingé vid bestimmandet av botesbeloppet bestims pa grundval av ett antal om-
stindigheter, inte bara det berorda foretagets specifika situation. Denna princip géller
bland annat nidr kommissionen bestimmer en “avskrickande multiplikationsfaktor”
som anvénds for att modifiera de boter som foretaget aldggs (se, for ett liknande re-
sonemang, domen i det i punkt 150 ovan ndmnda malet Showa Denko mot kommis-
sionen, punkterna 23 och 24).
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Kommissionen har i forevarande mal fastslagit att det, inom ramen for kategorin
mycket allvarliga 6vertréidelser, genom beaktande av varje foretags storlek ar moj-
ligt att faststélla nivan pa boterna sa att det sékerstills att dessa har en tillriackligt
avskridckande verkan. Den har, med hanvisning till den globala omsittningen for be-
rorda foretag ar 2005, anfort att det forelag en stor skillnad i fraga om storlek mellan
4 ena sidan Kaucuk (2,718 miljarder euro i omsittning) och Stomil (38 miljoner euro
i omsittning), och a andra sidan ovriga berorda foretag, sérskilt Bayer (27,383 mil-
jarder euro i omséittning), det vill siga det forsta storre foretaget som det angripna
beslutet riktas till. P4 denna grund och med beaktande av omstédndigheterna i drendet
ansag kommissionen att Kaucuk och Stomil inte skulle aldggas boter utifran en mul-
tiplikationsfaktor i avskridckande syfte och att en multiplikationsfaktor pé 1,5 erfor-
drades nir det giller Bayer. Slutligen, och alltjaimt pa samma grund och utifrén om-
standigheterna i drendet, fastslog kommissionen en multiplikationsfaktor pa 1,75 for
Dow (37,221 miljarder euro i omsittning), pa 2 for EniChem (73,738 miljarder euro
i omsittning) och pa 3 for Shell (246,549 miljarder euro i omséttning) (skil 474 i det
angripna beslutet).

I den man som Dow gor géllande att likabehandlingsprincipen har &sidosatts ska det
framhallas att det framgar av det angripna beslutet att de multiplikationsfaktorer som
tillampats har faststillts utifrdn de berérda foretagens relativa storlek. Dow har inte
bestritt den omséttning som kommissionen angett i det angripna beslutet. Dow har i
synnerhet inte bestritt att bolaget ar 2005 var ett storre foretag 4n Bayer och ett min-
dre foretag 4n EniChem. Det &r saledes foljdriktigt och objektivt motiverat att den
multiplikationsfaktor i avskrickande syfte som tillimpats pa de boter som Dow alagts
ar storre dn den som tillimpats for Bayers boter och mindre én den som tillimpats
fér EniChems boter.

154 Det ska vidare understrykas att den totala omséttningen &r 2005 var 27,383 miljar-

der euro for Bayer och 37,221 miljarder euro for Dow (det vill sdga 35,93 procent
hogre an for Bayer). Det forhallandet att multiplikationsfaktorn for Dows boter var
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16,66 procent hogre dn den som tillimpats vid faststillande av béterna f6r Bayer (1,75
respektive 1,5) kan mot denna bakgrund inte anses innefatta ett asidosittande av li-
kabehandlingsprincipen. Tvirtom hade kommissionen utifran denna utgangspunkt
kunnat faststélla en 4n hogre multiplikationsfaktor for Dow. For 6vrigt och i den man
som Dow gor gillande att tribunalen ska préva lagligheten av de bétesbelopp som
faststélls for de stora foretag med vilka Dow jamfort sig, i synnerhet den multiplika-
tionsfaktor som tillaimpats for EniChem, framgar det av det angripna beslutet att den
multiplikationsfaktor som tillimpats for Dow har faststillts utifran den faktor som
tillampats for Bayer och inte utifran de faktorer som tillimpats for EniChem eller
Shell. Vad Dow anfort i detta avseende &r saledes irrelevant. Det ska vidare under-
strykas att kommissionen forfogar Gver ett utrymme for skonsmaéssig bedéomning vid
faststéllandet av botesbelopp och att den inte ér skyldig att tillimpa ndgon exakt ma-
tematisk formel (se forstainstansrattens dom av den 4 juli 2006 i mél T-304/02, Hoek
Loos mot kommissionen, REG 2006, s. II-1887, punkt 68 och dir angiven rittspraxis).
Kommissionen har séledes i forevarande mal kunnat beakta skillnaden i ekonomisk
forméga hos berorda foretag vid faststillande av de multiplikationsfaktorer den till-
lampat, utan att ddrmed gora ndgon uppenbar felbedomning (se, for ett liknande syn-
sitt, domen av den 30 september 2009 i det i punkt 131 ovan ndmnda mélet Akzo
Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 155).

For det fall att, slutligen, Dow gor gillande att proportionalitetsprincipen har ésido-
satts, kan det konstateras att Dow inte lagt fram nagon preciserad uppgift som kan
foranleda att den multiplikationsfaktor som tillimpats mot bolaget anses vara opro-
portionerlig i forhallande till 6vertradelsens allvar och syftet att sikerstélla boternas
avskriackande verkan.

Talan ska saledes inte bifallas pa den attonde delen av Dows tredje grund.
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d) Den nionde delen, avseende en felaktig hojning pa grund av overtriddelsens
varaktighet

Parternas argument

Dow har inom ramen fér den nionde delen av den tredje grunden papekat att kom-
missionen beaktat att Dow inte dgde Shells verksamhet avseende BR och ESBR un-
der de forsta dren som 6vertradelsen pagick, nir den berdknade hojningen pa grund
av Overtrddelsens varaktighet. Kommissionen beslutade sdlunda om en hojning pé
grund av overtrddelsens varaktighet med 50 procent i stéllet for 60 procent nér det
giller Dow Chemical och med 40 procent i stéllet f6r 50 procent nér det giller Dow
Deutschland (skélen 479 och 480 i det angripna beslutet).

Dow anser emellertid att kommissionen borde ha tillimpat dn ligre procentsatser.
Med utgingspunkt i att varje ar som 6vertrédelsen pagick motiverade en hojning med
10 procent och utifran att Dows verksamhet “syntetgummi” mer &n fordubblats ge-
nom kopet av Shells verksamhet efter omkring tre ar, borde kommissionen ha mins-
kat hojningen med 5 procent per ar for vart och ett av dessa tre ar, eller totalt minskat
hojningen med 15 procent. Eftersom kommissionen normalt hade hojt boterna med
60 procent for Dow Chemical och med 50 procent fér Dow Deutschland, skulle den
ratta hojningen for overtrddelsens langd ha uppgatt till 45 procent f6r Dow Chemi-
cal och till 35 procent for Dow Deutschland. De béter som Dow Chemical och Dow
Deutschland alagts att betala ska minskas i motsvarande man.

Vad giller kommissionens pastaende i sina skrivelser till tribunalen om att den jamfort
omsittningen for Dow Chemical &r 1998 och &r 2000, har Dow anfort att den i denna
jamforelse inte beaktat att omsdttningen for verksamheten “syntetgummi” minskat
under aren 1999 och 2000. Okningen av omsittningen ar 2000 till f6ljd av férvirvet av
verksamheten "syntetgummi” fran Shell var déarfor storre dn de 30 procent som skiljde
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mellan omsittningen dr 1998 och omsittningen ar 2000. Dow har némligen mer 4n
fordubblat sin omséttning for de ifrdgavarande produkterna genom att forvirva verk-
samheten "syntetgummi” fran Shell. Dow hénvisar i synnerhet till omsattningen for
Dow och Shell for ifragavarande produkter ar 1998. Kommissionen borde dérmed
ha hojt boterna med maximalt 5 procent for vart och ett av de tre forsta dren som
overtriadelsen pégick, i stillet for 7 procent for vart och ett av dessa tre ar, som kom-
missionen anfort i sina skrivelser.

Kommissionen har gjort gillande att talan inte ska bifallas pd den nionde delen av
den tredje grunden. Den har i synnerhet anfort att den metod som tillimpats for att
beakta de strukturella forandringarna fér Dow &r foljdriktig och logisk.

Tribunalens bedémning

Overtridelsens varaktighet ir en av de faktorer som enligt artikel 15.2 i forordning
nr 17 ska beaktas vid faststillande av botesbeloppet for ett foretags overtradelse av
konkurrensreglerna.

Vad giller rekvisitet 6vertriddelsens varaktighet gors i riktlinjerna en atskillnad mellan
overtridelser med kort varaktighet (normalt kortare én ett r), betriffande vilka det
utgéngsbelopp som faststillts for 6vertridelsens allvar inte ska hojas, 6vertradelser
med medellang varaktighet (normalt ett till fem ar), betrdffande vilka detta belopp
kan hojas med upp till 50 procent, och Gvertrddelser med lang varaktighet (normalt
langre &n fem ar), betréffande vilka detta belopp kan hojas for varje &r med 10 procent
(punkt 1 B forsta stycket, forsta till tredje strecksatserna i riktlinjerna).
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Sasom framhaéllits i punkt 137 ovan har kommissionen i forevarande mél inom ramen
for hojningen pa grund av 6vertrddelsens varaktighet beaktat den situationen att Dow
ar 1999 forvarvat verksamheten avseende BR och ESBR frén Shell. Dow har inte be-
stritt att den metod som kommissionen tillimpat syftar till att beakta denna speciella
situation. Vad Dow anfort avser huvudsakligen att visa att denna speciella situation
borde ha foranlett en ldgre hojning av boterna pa grund av 6vertradelsens varaktig-
het. Aven om vad Dow anfért verkligen kunde beaktas inom ramen fér den beddom-
ning som kommissionen gjort, grundas det emellertid pa uppgifter som ar osikra, for
att inte siga felaktiga, eller som inte stods av nagon bevisning. I synnerhet har Dow
anfort att dess verksamhet "syntetgummi” mer &n férdubblats genom forvérvet av
Shells verksamhet efter omkring tre ar. Forutom att denna uppgift inte stods av nigra
konkreta uppgifter ska det framhallas att Dows omsittning avseende BR och ESBR,
sdsom den angivits i det angripna beslutet, inte har fordubblats mellan &r 1998 och
ar 2001. Vidare stods inte heller Dows pastdende att dess verksamhet "syntetgummi”
minskat i omfattning under aren 1999 och 2000 av ndgon bevisning.

Vad Dow anfort kan séledes inte péverka det angripna beslutets laglighet i detta
avseende.

Talan ska saledes inte bifallas pa den nionde delen av Dows tredje grund. Den ska
ddrmed inte bifallas pd ndgon del av den tredje grunden.

Av vad som ovan anforts foljer att talan endast ska bifallas pa den andra grunden.
Artikel 1 i det angripna beslutet ska darfor upphévas i den del det dir anges att Dow
Deutschland deltagit i 6vertradelsen frén den 1 juli 1996 i stéllet for fran den 2 sep-
tember 1996. Yrkandena om delvis ogiltigforklaring av det angripna beslutet i 6vrigt
ska ogillas.
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B — Yrkandena om nedsdttning av botesbeloppen

I den mén de grunder som Dow lagt fram har aberopats till stod for dess yrkanden
om nedsittning av bétesbeloppen ska det framhallas att den andra grunden, pa vilken
dess talan ska bifallas, inte féranleder ndgon nedséttning av botesbeloppet, eftersom,
vilket &ven Dow medgett vid forhandlingen, det fel som kommissionen gjort inte pa-
verkar hojningen av béterna for 6vertridelsens varaktighet.

Nir det géller de 6vriga grunder som Dow &beropat kan det konstateras att, sisom
framgétt ovan, talan inte ska bifallas pa dessa grunder. De kan déarfor inte féranleda
nagon nedsittning av botesbeloppen.

Yrkandena om nedséttning av botesbeloppen ska darmed ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rattegingsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rétte-
gangskostnaderna, om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 forsta stycket kan tribuna-
len emellertid besluta att kostnaderna ska delas om parterna 6msom tappar mélet pa
en eller flera punkter.
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11 Eftersom talan védsentligen ogillas gor tribunalen en skilighetsbedomning och beslu-
tar att sokandena ska bdra sina rittegangskostnader och ersitta nio tiondelar av kom-
missionens rattegangskostnader och att kommissionen ska bdra en tiondel av sina
rattegdngskostnader.

172 Nér det giller sokandenas yrkande om att kommissionen ska forpliktas ersétta deras
kostnader for stillande av bankgaranti avseende de botesbelopp de alagts har dessa
kostnader inte varit nddvéndiga inom ramen for forfarandet. De &r darfor inte ersétt-
ningsgilla kostnader i den mening som avses i artikel 91 i rattegangsreglerna. Sokan-
denas yrkande i denna del ska darfor ldmnas utan bifall.

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (f6rsta avdelningen)

foljande:

1) Artikel 1 b i kommissionens beslut K(2006) 5700 slutlig av den 29 novem-
ber 2006, om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
(Arende COMP/F/38.638 — Butadiengummi och emulsionspolymeriserat
styren-butadiengummi), ogiltigférklaras i den del det dir anges att Dow
Deutschland Inc. har deltagit i den ifragavarande Overtridelsen fran den
1 juli 1996 till den 27 november 2001 i stillet for fran den 2 september 1996
till den 27 november 2001.
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2) Talan ogillas i 6vrigt.

3) Dow Chemical Company, Dow Deutschland, Dow Deutschland Anla-
gengesellschaft mbH och Dow Europe GmbH ska bidra sina egna ritte-
gangskostnader och ersitta nio tiondelar av Europeiska kommissionens
rittegangskostnader.

4) Kommissionen ska bira en tiondel av sina rittegangskostnader.

Dehousse Wiszniewska-Biatecka Wahl

Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 13 juli 2011.

Underskrifter
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