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W Rattsfallssamlingen

TRIBUNALENS DOM (sjatte avdelningen)

27 september 2012*

"Konkurrens — Konkurrensbegriansande samverkan — Nederlandska marknaden for vagbitumen —
Beslut i vilket en overtriddelse av artikel 81 EG konstateras — Ansvar for overtrddelsen —
Gemensam kontroll — Béter — Férsvarande omstindigheter — Uppmuntrande eller ledande roll —
Upprepade overtradelser — Overtradelsens varaktighet — Rétten till forsvar —
Obegrinsad behorighet — Foretagets forhallningssatt under det administrativa forfarandet”
I mal T-343/06,
Shell Petroleum NV, Haag (Nederldnderna),
The Shell Transport and Trading Company Ltd, London (Férenade kungariket),
Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV, Rotterdam (Nederldnderna),

inledningsvis foretrdtt av advokaterna O. Brouwer, W. Knibbeler och S. Verschuur, dérefter av
O. Brouwer, W. Knibbeler och advokaten P. van den Berg,

sokande,
mot

Europeiska kommissionen, foretradd av F. Castillo de la Torre, i egenskap av ombud, bitrddd av
advokaten L. Gyselen,

svarande,
angdende en talan om, i forsta hand, ogiltigforklaring av kommissionens beslut K(2006) 4090 slutlig av
den 13 september 2006 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] (drende COMP/F/38.456 — Bitumen
(Nederlanderna)), i den del det angar sokandena, och i andra hand nedsittning av de boter som
paforts sokandena i ndimnda beslut,
meddelar

TRIBUNALEN (sjatte avdelningen)

sammansatt av ordforanden M. Jaeger samt domarna N. Wahl och S. Soldevila Fragoso (referent),

justitiesekreterare: handlaggaren N. Rosner,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingarna den 25 maj 2011 och den 26 januari 2012,

* Rattegéngssprak: engelska.
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1. Sokandena

Shellkoncernen, som omfattar energibolag och petrokemiska bolag i hela virlden, innehades fram till
ar 2005 av koncernens tva moderbolag Koninklijke Nederlandsche Petroleum Maatschappij NV
(nedan kallat KNPM) och The Shell Transport and Trading Company plc (nedan kallat STT plc).
Dessa bolag innehade 60 respektive 40 procent av samtliga aktier i bolaget The Shell Petroleum
Company Ltd (nedan kallat SPCo) och av samtliga aktier i bolaget Shell Petroleum NV (nedan kallat
SPNV), vilket &r ett holdingbolag som i sin tur innehade samtliga aktier i Shell Nederland BV. Det
sistnamnda bolaget dgde 100 procent av Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV (nedan kallat
SNV), vilket ar den rittsliga enhet i Shellkoncernen som ansvarar for forséljningen av végbitumen i
Nederlédnderna. Bolaget Shell International BV, med sdte i Nederlinderna, dr ett av de bolag i
koncernen som ansvarar for att bista med stod till koncernen som helhet, till holdingbolagen och de
rorelsedrivande bolagen, bland annat i juridiska fragor.

Den 20 juli 2005 forvirvade bolaget Royal Dutch Shell plc, med site i Haag (Nederlinderna), samtliga
aktier i koncernens tva tidigare moderbolag, KNPM och STT plc. KNPM upptogs helt i SPNV och
finns inte ldngre kvar som juridisk enhet. Moderbolaget Royal Dutch Shell plc innehar alltsedan dess
nastan alla aktier i SPNV, som i sin tur fortfarande innehar samtliga aktier i Shell Nederland och
praktiskt taget alla aktier i The Shell Transport and Trading Company Ltd (nedan kallat STT), som
eftertratt STT plc. Shell Nederland é&r fortfarande moderbolag, till 100 procent, till SNV.

2. Det administrativa forfarandet

I skrivelse av den 20 januari 2002 informerade bolaget British Petroleum (nedan kallat BP) Europeiska
gemenskapernas kommission om att det skulle finnas en konkurrensbegrinsande samverkan pa
marknaden for vigbitumen i Nederlinderna. BP ansokte dven om att fa immunitet mot boéter i
enlighet med kommissionens meddelande av den 19 februari 2002 om immunitet mot boter och
nedséttning av boter i kartellirenden (EGT C 45, s. 3) (nedan kallat meddelandet om samarbete).

Den 1 och den 2 oktober 2002 gjorde kommissionen oanmaélda inspektioner, bland annat i SNV:s
lokaler. Kommissionen begérde att ett flertal bolag skulle inkomma med upplysningar. SNV fick en
sadan begiran den 30 juni 2003 och svarade pa denna den 28 augusti 2003.

Representanter for Shell International tréiffade kommissionens tjanstemén den 8 augusti 2003 for att
underrdtta dem om sina avsikter att dels inleda en intern undersokning angaende detta drende, dels
informera kommissionen om undersokningens resultat. Emellertid tillhandaholls inte nagra uppgifter,
varken under detta mote eller direkt efter. Den 10 oktober 2003 gav SNV in en ansdkan om
tillimpning av meddelandet om samarbete. Kommissionen uppgav i detta avseende att
upphovsmannen till det uttalande som bifogats ansokan enbart skulle beh6va horas om vederbérande
kunde ldmna ytterligare uppgifter, utéover dem som fanns i uttalandet. Den anstillde i fraga hordes
aldrig.

Den 10 februari och den 5 april 2004 begidrde kommissionen vytterligare upplysningar. Shell
International svarade den 25 februari och den 27 april 2004.
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Den 18 oktober 2004 inledde kommissionen ett forfarande i enlighet med radets foérordning (EQG)
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) och antog ett meddelande om invindningar. Detta meddelande
skickades den 19 oktober 2004 till ett flertal bolag, ddribland SNV, SPNV, KNPM och STT plc.

Den 12 januari 2005 ansokte SNV om att fa oinskrankt tillgang till alla de handlingar som fogats till
kommissionens handlingar i drendet efter det att meddelandet om invdndningar hade skickats ut,
sarskilt till de andra bolagens svar pa meddelandet om invdndningar. Den 22 februari 2005 avslog
kommissionen, genom den person som utsetts till forhorsombud i &rendet, ansokan. Skalet till
avslaget var att de upplysningar som inkommit i det skedet i princip inte utgjorde en del av
utredningsakten, sisom denna definierades i kommissionens tillkdnnagivande om tillgdng till
kommissionens handlingar i drenden enligt artiklarna 81 EG och 82 EG, enligt artiklarna 53, 54
och 57 i EES-avtalet och enligt rddets forordning (EG) nr 139/2004 (EUT C 325, 2005, s. 7) (nedan
kallat tillkdnnagivandet om tillgang till kommissionens handlingar), och att handlingarna i vart fall
skulle kunna ldmnas ut till SNV om kommissionen kom att ldgga dem till grund for sitt beslut. Den
20 april 2005 upprepade SNV sin ansokan och bad att fa tillgdng till handlingarna innan de muntliga
horandena holls. Den 4 maj 2005 upprepade ndmnda forhorsombud kommissionens avslag. Den
24 maj 2006 gav kommissionen dock Royal Dutch Shell, SPNV och SNV tillgang till avsnitt i det svar
som bolaget Koninklijke Volker Wessels Stevin (nedan kallat KWS) hade skickat. Dessa var avsnitt som
kommissionen ville grunda sig pa i beslutet och rérde kontakter mellan SNV och KWS som &gt rum
fore den 1 april 1994. Den 12 juni 2006 framstéllde Royal Dutch Shell, SPNV och SNV inviandningar
mot att de enbart fitt tillgang till delar av handlingarna och ansokte pa nytt om att fi tillgang till
samtliga svar i deras helhet.

Den 8 maj 2006 begirde kommissionen ytterligare upplysningar av SNV, SPNV och Royal Dutch Shell,
for att fa kidnnedom om deras omsittning for végbitumen, déri inbegripet alla
specialbitumenprodukter. Den 23 maj 2006 inkom dessa tre bolag med uppgifter om sina
omsittningsnivaer. Berdkningarna hade gjorts med beaktande av omsittningen for Mexphalte C, som
enligt dessa bolag var den enda specialbitumen som kunde ha nagon anknytning till vagbygge.
Bolagen preciserade dock att denna produkt inte omfattades av den konkurrensbegrinsande
samverkan.

Den 23 december 2005 underrittade Shellkoncernen kommissionen om att koncernens struktur hade
andrats, da den darefter i sin helhet dgdes av Royal Dutch Shell. Den 23 maj 2006 uppmérksammade
Shellkoncernen kommissionen pa att detta bolag inte hade existerat under den tid som Overtrddelsen
pagick. Detta bolag bildades ndmligen ar 2002 med namnet Forthdeal Ltd, utan att pd nagot sitt
tillhora Shellkoncernen, och blev Royal Dutch Shell i oktober 2004. Bolaget kan foljaktligen inte anses
vara en eftertrddare till ett bolag i Shellkoncernen. Shellkoncernen gjorde &éven gillande att Royal
Dutch Shell inte kunde hallas ansvarigt for SNV:s Overtradelse, eftersom Royal Dutch Shell kopte
samtliga aktier i SPNV efter slutet pa overtriadelseperioden.

3. Det angripna beslutet

Den 13 september 2006 antog kommissionen, efter det att de berdrda bolagen hade horts den
15 och 16 juni 2005, beslut K(2006) 4090 slutlig om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] (drende
COMP/F/38.456 — Bitumen (Nederlinderna)) (nedan kallat det angripna beslutet). En sammanfattning
av beslutet offentliggjordes i Europeiska unionens officiella tidning den 28 juli 2007 (EUT L 196, s. 40).
Beslutet delgavs sokandena SNV, SPNV och STT genom en skrivelse av den 25 september 2006.

I artikel 1 i det angripna beslutet angav kommissionen att de bolag som beslutet var riktat till hade
deltagit i en sammanhingande och fortldpande évertridelse av artikel 81 EG. Overtridelsen bestod i
att, for kop och forsdljning av véigbitumen i Nederldnderna, tillsammans och regelbundet under de
berérda perioderna ha faststillt bruttopriset, en enhetlig rabatt pa bruttopriset till de
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vagbyggnadsforetag som deltog i den konkurrensbegriansande samverkan (nedan kallade de stora
vagbyggnadsforetagen eller W5) och en mindre maximirabatt pa bruttopriset till andra
vagbyggnadsforetag (nedan kallade de mindre viagbyggnadsforetagen).

Sokandena ansags vara medansvariga till denna Gvertrddelse, for tiden den 1 april 1994—15 april 2002,
och alades att solidariskt betala boter pa 108 miljoner euro.

Vad giller berdkningen av boterna gjorde kommissionen bedémningen att overtrddelsen var mycket
allvarlig med beaktande av oOvertridelsens art, &ven om den berérda geografiska marknaden var
begrénsad (skél 316 i det angripna beslutet).

For att ta hénsyn till dels den specifika betydelsen av det otillaitna beteende som varje enskilt foretag
som deltagit i den konkurrensbegransande samverkan hade gjort sig skyldigt till, dels dess verkliga
inverkan pa konkurrensen, gjorde kommissionen skillnad mellan de berérda foretagen i enlighet med
deras relativa betydelse pa den relevanta marknaden, berdknad utifran deras marknadsandelar.
Kommissionen delade saledes upp foretagen i sex kategorier. Mot bakgrund av dessa Overviganden
faststillde kommissionen ett utgédngsbelopp pa 15 miljoner euro for sokandena (skil 322 i det angripna
beslutet). Kommissionen tillimpade &ven en multiplikator pa 2 for att sidkerstilla boternas
avskrickande verkan, med beaktande av koncernens storlek och omsittning (skal 323 i det angripna
beslutet).

Vad giller 6vertradelsens varaktighet ansdg kommissionen att sokandena hade deltagit i en langvarig
overtradelse, eftersom den hade pagatt i 6ver fem ar. Kommissionen slog fast att 6vertradelsen totalt
varat i atta ar, fran den 1 april 1994 till den 15 april 2002, och hojde foljaktligen utgangsbeloppet med
80 procent (skdl 326 i det angripna beslutet). Boternas grundbelopp, faststéillt pa grundval av
overtrddelsens allvar och varaktighet, bestimdes saledes till 54 miljoner euro for sokandena (skal 335 i
det angripna beslutet).

Kommissionen beaktade flera forsvarande omstédndigheter vad giller sokandena. Eftersom Shell redan
varit foremal for tidigare kommissionsbeslut om konkurrensbegrinsande samverkan, dels ar 1986
(kommissionens beslut av den 23 april 1986, drende IV/31.149 — Polypropen, EGT L 230, s. 1) (nedan
kallat Polypropen-beslutet), dels ar 1994 (kommissionens beslut av den 27 juli 1994,
drende 1V/31.865 — PVC II, EGT L 74, s. 14) (nedan kallat PVC II-beslutet), ansdg kommissionen att
boterna skulle hojas med ytterligare 50 procent av boternas grundbelopp pa grund av upprepade
overtriadelser (skilen 336-338 i det angripna beslutet). Vidare ansdg kommissionen att sokandena
hade haft en uppmuntrande och ledande roll i den konkurrensbegrinsande samverkan. Detta
motiverade dnnu en hojning med 50 procent av boternas grundbelopp (skilen 342-349 i det angripna
beslutet).

Kommissionen ansag vidare att det inte fanns nagra formildrande omstdndigheter som kunde goras
gillande avseende sokandena. Den omstindigheten att Overtrddelsen hade upphort innan
undersokningen inleddes berdttigar namligen inte till nagon annan beloning &n den att
overtriadelseperioden begriansas (skilen 361-363 i det angripna beslutet).

Dessutom avslog kommissionen sokandenas begéran att sasom en formildrande omsténdighet beakta
deras effektiva samarbete — som utgjordes av deras svar pa kommissionens begéran om upplysningar,
det faktum att de vidgatt de faktiska omstiandigheterna samt det att de infort en policy med
sanktionsatgarder och forebyggande atgdrder i detta avseende (skdlen 367-371 i det angripna
beslutet).

Kommissionen nekade slutligen till att, genom tillimpning av meddelandet om samarbete, nedsitta det

botesbelopp som sokandena paforts. Kommissionen ansdg namligen att de uppgifter som sokandena
hade lamnat inte hade ett betydande mervirde (skédlen 394—396 i det angripna beslutet).
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Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena vickte forevarande talan genom ansokan som inkom till forstainstansréttens kansli den
1 december 2006.

Mot bakgrund av referentens rapport beslutade tribunalen (sjitte avdelningen) att inleda det muntliga
forfarandet och anmodade, som en atgiard for processledning enligt artikel 64 i réttegangsreglerna,
parterna att forete vissa handlingar, samt stillde vissa fragor. Parterna efterkom respektive begéran
inom den utsatta fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa tribunalens muntliga fragor vid foérhandlingen den
25 maj 2011.

Eftersom en domare pa sjitte avdelningen hade fatt forhinder, utsag tribunalens ordférande, med stod
av artikel 32.3 i tribunalens rattegangsregler, sig sjilv sd att sammansattningen blev fullstindig.

Genom beslut av den 18 november 2011 &terupptog tribunalen (sjiatte avdelningen), i sin nya

sammansattning, det muntliga forfarandet. Parterna underrittades om att de skulle ges mdojlighet att

utveckla sin talan vid en ny forhandling.

Parterna utvecklade sin talan vid denna férhandling den 26 januari 2012.

SPNV och STT har yrkat att tribunalen ska

— i forsta hand ogiltigforklara det angripna beslutet till den del det avser SPNV och STT,

— i andra hand delvis ogiltigforklara det angripna beslutet, i den utstrackning som kommissionen i
detta beslut faststiller att SPNV och STT asidosatte artikel 81 EG frdn den 1 april 1994 till den
19 februari 1996, och nedsitta det botesbelopp som de alagts att betala,

— i andra hand nedsitta det botesbelopp som SPNV och STT alagts att betala i det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna, inbegripet kostnaderna for betalning av
hela eller delar av botesbeloppet eller kostnaderna for stéllande av bankgaranti, och

— forordna om de ytterligare atgdrder som tribunalen finner lampliga.

SNV har yrkat att tribunalen ska

— delvis ogiltigforklara det angripna beslutet, i den utstrackning som kommissionen i detta beslut
faststiller att SNV har asidosatt artikel 81 EG fran den 1 april 1994 till den 19 februari 1996, och
nedsitta det botesbelopp som det alagts att betala,

— nedsitta det botesbelopp som SNV alagts att betala i det angripna beslutet,

— forplikta kommissionen att ersdtta rattegangskostnaderna, inbegripet kostnaderna for betalning av
hela eller delar av botesbeloppet eller kostnaderna for stillande av bankgaranti, och

— forordna om de ytterligare atgdrder som tribunalen finner lampliga.
Kommissionen har yrkat att tribunalen ska

— ogilla talan, och
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— forplikta sokandena att ersitta rattegangskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokandena har anfort fyra grunder till stod for sin talan: de har hdvdat att kommissionen gjorde sig
skyldig till sakfel och felaktig rattstillimpning, ndr den slog fast att SPNV och STT (tidigare STT plc)
var ansvariga for en Overtrddelse begangen av SNV. Kommissionen pastas ha &asidosatt en visentlig
formforeskrift och sokandenas rétt till forsvar, ndr den végrade att lamna ut samtliga svar pa
meddelandet om invdndningar fran de andra bolagen. Kommissionen pastas dartill ha gjort sig skyldig
till sakfel och felaktig rattstillampning, nar den berdaknade boternas grundbelopp och néir den bedomde
overtrddelsens varaktighet. Sokandena har slutligen klandrat kommissionen for att den funnit att SNV
var anstiftare till och ledare for den konkurrensbegriansande samverkan och for att den hojt sokandenas
boter for upprepade Gvertriadelser.

1. Den forsta grunden: Felaktig rdttstilldmpning och oriktig bedomning avseende moderbolagens ansvar
for overtrddelsen

Den felaktiga rdittstilldmpningen

Parternas argument

Sokandena har for det forsta gjort géllande att kommissionen gjorde en felaktig réttstillimpning genom
att anse att presumtionen att moderbolaget faktiskt utovar ett avgorande inflytande over sitt heldgda
dotterbolag, vilken godtas av unionsdomstolen (domstolens dom av den 16 november 2000 i
mal C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, REG 2000, s. 1-9925, punkt 29),
innebdar att kommissionen inte behdver visa att dotterbolaget — som begatt Overtrddelsen —
genomforde instruktioner som den fitt av moderbolaget. I forevarande fall hinvisade kommissionen
enbart till begreppet en enda ekonomisk enhet, vilket emellertid inte &r relevant for att ansvaret for en
overtrddelse ska alaggas andra bolag édn det bolag som direkt har deltagit i 6vertradelsen. Det aligger
namligen kommissionen att avgéra om moderbolaget direkt eller indirekt deltagit i dvertréddelsen eller
hade vetskap om den, for att detta bolag ska kunna aldggas ansvar.

For det andra gjorde kommissionen en felaktig rattstillimpning genom att stodja sig pa den
presumtion som bekréftats i domen i det ovan i punkt 31 nimnda malet Stora Kopparbergs Bergslags
mot kommissionen, for att halla STT (tidigare STT plc) ansvarigt for SNV:s oOvertrddelse. Under
overtradelseperioden var STT plc, som éar 2005 eftertriddes av STT, ett av Shellkoncernens tva
huvudforetag. Det innehade alltjamt enbart 40 procent av holdingbolaget SPNV som i sin tur, genom
Shell Nederland, innehade samtliga aktier i SNV - det bolag som var direkt ansvarigt for
overtrdadelsen. Unionsdomstolen har dock begransat mojligheten att tillimpa denna presumtion till att
gilla moderbolag som innehar samtliga aktier i sina dotterbolag. Att forstainstansrétten tilliampade
denna presumtion i sin dom av den 27 september 2006 i mal T-314/01, Avebe mot kommissionen
(REG 2006, s. II-3085, punkt 137), berodde enbart pa de sérskilda omstédndigheterna i det da aktuella
fallet. I det fallet var de tvd moderbolagen starkt inblandade i kontrollen av dotterbolagets
affirsverksamhet, och dotterbolaget var inte ens sjilv ett fristdende réttssubjekt.

Sokandena har for det tredje bestritt kommissionens tolkning av presumtionen att moderbolaget
faktiskt utovar ett avgorande inflytande over sitt heldgda dotterbolag. Denna tolkning gor det omdijligt

att bryta presumtionen och ér inte forenlig med rattspraxis.

Kommissionen har hiavdat att talan inte kan vinna bifall savitt avser grundens forsta del.
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Tribunalens bedomning

Kommissionen angav, i det angripna beslutet, att &ven om SNV var den juridiska person som direkt
hade deltagit i den konkurrensbegransande samverkan sa skickades meddelandet om inviandningar
aven till SPNV, KNPM och STT plc (skdl 209 i det angripna beslutet). Kommissionen erinrade
nimligen om att SNV i sin helhet tillhérde Shell Nederland fram till ar 2005. Shell Nederland
tillhorde sjalv i sin helhet SPNV, ett holdingbolag som gemensamt kontrollerades av KNPM (till
60 procent) och STT plc (till 40 procent). Kommissionen understrok dven betydelsen av kopplingarna
mellan dessa olika strukturer, sérskilt genom kommittén for styrelseledamoter (Committee of
managing directors) (nedan kallad CMD), koncernens avdelning for oljeprodukter i Europa och —
sedan ar 1998 — Shell Europe Oil Products (nedan kallad SEOP), som var en organisation som
omfattade oljeaktiviteterna hos flera av koncernens rorelsedrivande bolag i Europa (skilen 206-208 i
det angripna beslutet). Kommissionen angav dértill att den, till foljd av de organisatoriska fordndringar
som hade genomforts inom koncernen ar 2005, hade skickat det angripna beslutet till savdl SNV som
de oOvriga bolag till vilka den hade skickat meddelandet om invindningar och som fortfarande
existerade ndr namnda beslut skickades, ndmligen SPNV och STT (tidigare STT plc). Den angav att
dessa bolag tillsammans utgjorde foretaget Shell och att de var solidariskt ansvariga for overtrddelsen
(skdl 218 i det angripna beslutet).

— Presumtionen att ett moderbolag faktiskt utovar ett avgorande inflytande 6ver sitt dotterbolag

Det ska inledningsvis erinras om att unionens konkurrensritt avser verksamheten i foretag (domstolens
dom av den 7 januari 2004 i de forenade malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P,
C-217/00 P och C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. I-123, punkt 59)
och att begreppet foretag i den mening som avses i artikel 81 EG omfattar ekonomiska enheter som
var och en bestdr av en enhetlig organisation med personal samt materiella och immateriella
tillgangar, vilken pa ett varaktigt sétt strdavar efter att uppna ett bestimt ekonomiskt mal och kan
medverka till en overtradelse av det slag som avses i denna bestimmelse (se tribunalens dom av den
25 oktober 2011 i mal T-349/08, Uralita mot kommissionen, REU 2011, ej publicerad i
rattsfallssamlingen, punkt 35). Begreppet foretag ska i detta sammanhang forstas som en ekonomisk
enhet, dven om enheten i juridisk mening bestar av flera fysiska eller juridiska personer (domstolens
dom av den 14 december 2006 i mél C-217/05, Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones
de Servicio, REG 2006, s. I-11987, punkt 40).

Ett foretag kan hallas ansvarigt for ett annat foretags konkurrensbegrinsande beteende, om det
sistnamnda foretaget inte sjalvstindigt har bestdmt sitt agerande pa marknaden, utan i huvudsak har
tillimpat instruktioner som det har fatt av det forstndmnda foretaget, sdrskilt med hénsyn till de
ekonomiska och juridiska band som binder samman foretagen (domstolens dom av den
16 november 2000 i mal C-294/98 P, Metsd-Serla m.fl. mot kommissionen, REG 2000, s. I-10065,
punkt 27, av den 28 juni 2005 i de forenade malen C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P
och C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mot kommissionen, REG 2005, s. I-5425, punkt 117, och av
den 10 september 2009 i mal C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, REG 2009, s. 1-8237,
punkt 58). Ett moderbolag kan saledes hallas ansvarigt for ett dotterbolags handlingar nér
dotterbolaget inte sjalvstindigt bestimmer sitt agerande pa marknaden, utan i huvudsak tillimpar
instruktioner som det far av moderbolaget, och de tva foretagen utgoér en ekonomisk enhet
(domstolens dom av den 14 juli 1972 i mal 48/69, Imperial Chemical Industries mot kommissionen,
REG 1972, s. 619, punkterna 133 och 134; svensk specialutgava, volym 2, s. 25).

Det édr saledes varken fraga om att moderbolaget skulle ha formatt dotterbolaget att begd en
overtréadelse, eller, én mindre, om att moderbolaget skulle ha varit delaktigt i denna 6vertriddelse, som
gor det mojligt for kommissionen att rikta sitt beslut till moderbolaget i en koncern, utan det ar det
forhallandet att moderbolaget och dotterbolaget utgor ett enda foretag i den ovan angivna betydelsen.
Det dr namligen godtaget inom unionens konkurrensritt att olika bolag som tillhor samma koncern
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utgor en ekonomisk enhet, och saledes utgor ett foretag i den mening som avses i artiklarna 81 EG
och 82 EG, om de berérda bolagen inte sjalvstindigt bestimmer sitt agerande pa marknaden
(forstainstansriattens dom av den 30 september 2003 i mal T-203/01, Michelin mot kommissionen,
REG 2003, s. I1-4071, punkt 290).

I det sirskilda fall da ett moderbolag innehar 100 procent av kapitalet i ett dotterbolag som har gjort
sig skyldigt till en Overtrddelse, kan detta moderbolag utéva ett avgorande inflytande Over
dotterbolagets beteende, och det foreligger en presumtion, som kan motbevisas, om att moderbolaget
faktiskt utovar ett sadant inflytande (se domen i det ovan i punkt 37 ndmnda malet Akzo Nobel m.fl.
mot kommissionen, punkt 60 och dir angiven réttspraxis).

Under dessa omstiandigheter &r det tillrackligt att kommissionen visar att moderbolaget innehade hela
aktiekapitalet i ett dotterbolag for att presumera att moderbolaget utévade ett avgorande inflytande
over dotterbolagets affirspolitik. Kommissionen kan da halla moderbolaget solidariskt ansvarigt for
betalningen av de boter som dotterbolaget alagts, sdvida inte moderbolaget, pa vilket det ankommer
att bryta presumtionen, kan bevisa att dotterbolaget agerar sjélvstindigt pa marknaden (se dom i det
ovan i punkt 31 nimnda malet Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, punkt 29, och i det
ovan i punkt 37 ndmnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 61).

Aven om domstolen i punkterna 28 och 29 i domen i det ovan i punkt 31 nimnda malet Stora
Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, utéver innehavet av 100 procent av kapitalet i
dotterbolaget, d@ven hénvisade till andra omstidndigheter, sdsom att det inflytande som moderbolaget
utovade over dotterbolagets affirspolitik inte bestritts och att de bada bolagen delade ombud under
det administrativa forfarandet, nimnde domstolen dessa omstindigheter endast i syfte att redogora for
samtliga omstdndigheter som forstainstansriatten hade lagt till grund for sitt resonemang i detta mal,
och inte for att, for tillimpning av ovanndmnda presumtion, kréva att ytterligare indicier aberopas om
att moderbolaget faktiskt har utdvat inflytande over dotterbolaget (domstolens dom i det ovan i
punkt 37 nimnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 62, och av den 20 januari 2011 i
mal C-90/09 P, General Quimica m.fl. mot kommissionen, REU 2011, s. I-1, punkt 41).

Vad giller de omstédndigheter som ett moderbolag maste aberopa for att bryta presumtionen att det
faktiskt utovar ett avgorande inflytande over sitt heldgda dotterbolag, aligger det, enligt
unionsdomstolen, moderbolaget att inkomma med, for bedomning av kommissionen, och darefter — i
forekommande fall — unionsdomstolen, alla de uppgifter som det anser kan visa att moderbolaget och
dotterbolaget inte utgor en enda ekonomisk enhet, med avseende pa de organisatoriska, ekonomiska
och juridiska banden mellan dotterbolaget och moderbolaget. De kan variera fran ett fall till ett annat
och kan dérfor inte ges nagon uttommande uppréikning (domen i det ovan i punkt 37 nimnda maélet
Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkterna 72—-74).

— Tillimpningen av denna presumtion pé tvd moderbolag som gemensamt innehar 100 procent av ett
dotterbolag

Oavsett vilken tolkning som gors av den presumtion som foljer av rattspraxis fran domen i det ovan i
punkt 31 ndmnda malet Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen, anser sokandena att
kommissionen inte kan tillimpa denna presumtion pa STT (tidigare STT plc), eftersom detta bolag
enbart innehade 40 procent av det bolag som gjort sig skyldigt till overtrddelsen. Innehavet var
dessutom indirekt.

Tribunalen framhéller inledningsvis att den omstindigheten att KNPM, som innehade resterande
60 procent av SPNV, upphorde att existera ar 2005 i sig saknar betydelse for fragan om tillimpning av
presumtionen, i den mening som avses i réittspraxis fran domen i det ovan i punkt 31 nimnda maélet
Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen. Foretag kan ndmligen inte undga sanktionsatgidrder
endast genom att deras identitet har éndrats till f6ljd av omstruktureringar, overlatelser eller andra
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andringar i juridiskt eller organisatoriskt avseende; detta for att inte dventyra malsédttningen att genom
avskriackande sanktionsatgdrder sdtta stopp for ageranden som strider mot konkurrensreglerna och
forhindra att dylika ageranden upprepas (domstolens dom av den 11 december 2007 i mal C-280/06,
ETI mAfl., REG 2007, s. I-10893, punkt 41).

Dessutom har unionsdomstolen redan konstaterat att kommissionen kan tillimpa presumtionen att ett
moderbolag faktiskt utovar ett avgorande inflytande dver sitt dotterbolag om tva bolag befinner sig i en
situation som motsvarar situationen da ett enda bolag innehar hela aktiekapitalet i dotterbolaget
(domen i det ovan i punkt 32 ndmnda malet Avebe mot kommissionen, punkt 138).

Med beaktande av koncernens sirskilda struktur ska det, i forevarande fall, pd samma sétt avgoras
huruvida de tva moderbolagen KNPM och STT plc (sedermera STT) befann sig i en situation som
motsvarar den dé ett enda bolag innehar hela aktiekapitalet i ett dotterbolag. Det &r inte fraga om hur
bedomningen skulle bli om ett moderbolag enbart dgde delar av det bolag som gjort sig skyldigt till
overtradelsen.

Tribunalen betonar forst och framst — sasom kommissionen har angett i sitt svaromal, utan att pa
denna punkt ha blivit motsagd av sokandena — att férekomsten av tvda moderbolag i Shellkoncernen
forklaras av historiska skédl. Koncernen bildades ar 1907 genom ett avtal mellan det nederlandska
bolaget KNPM och det brittiska bolaget STT plc, vilka fusionerades ar 2005. Man beholl dock den
dubbla strukturen i toppen av koncernen, med ett aktieinnehav pa 60 procent respektive 40 procent.
Det framgar av handlingarna i malet, bland annat av den sammanfattande vigledningen avseende
koncernens organisatoriska struktur, att dessa tva bolag — som redovisade samma konsoliderade
omsdttning — innehade koncernens tva holdingbolag SPNV och SPCo gemensamt. De tva
moderbolagen utsdg gemensamt ledamoterna till holdingbolagens styrelser, i enlighet med
avtalsbestimmelserna dem emellan. De holl manatliga moten med holdingbolagen, bland annat for att
fa information om viktig utveckling inom koncernen.

KNPM och STT plc (sedermera STT) inrdttade dven tvd oOvervakningskommittéer, koncernens
kontrollkommitté (Group Audit Committee) (nedan kallad GAC) och kommittén for kontroll av 16ner
och tillsdttningar (Remuneration and succession review committee) (nedan kallad REMCO). Dessa var
partsammansatta av tre ledamoéter frain KNPM:s 6vervakningskommitté och tre styrelseledamoter fran
STT plc (sedermera STT). De ansvarade for att dels kontrollera koncernens huvudsakliga finansiella
utveckling, dess interna kontrollrutiner och dess externrevision, dels utforma rekommendationer for
loner och for tillsittningar av koncernens chefer. Det framgar &ven av handlingarna i malet att
styrelserna i koncernens holdingbolag agerade pa ett samordnat sitt och att de hade ledaméter fran de
tva moderbolagens styrelser.

Dessutom hade CMD, ett organ som bestod av ledamdter fran SPNV:s styrelsepresidium och
verkstéllande direktorer fran SPCo, vilka dven var styrelseledamoter i ett av de tvd moderbolagen, en
avgorande roll inom koncernen. Det framgar namligen av handlingarna i malet att CMD, trots att det
inte var ett fristdende réttssubjekt, ansvarade for att samordna den operativa verksamheten och
ledningen for hela foretagskoncernen.

Att de tvda moderbolagen ar 2005 beslutade att fusionera utgor slutligen ytterligare en omstédndighet
som pekar pa att det finns ett gemensamt moderforetag, trots att det samtidigt finns tva juridiska
enheter.

Med beaktande av samtliga ovan i punkterna 47-50 angivna relevanta omsténdigheter, finner
tribunalen att kommissionen gjorde en riktig bedémning nér den, i skdlen 206-218 i det angripna
beslutet, ansag att det rorde sig om en situation som motsvarar situationen da ett enda bolag
fullstandigt kontrollerar sitt dotterbolag. Kommissionen kunde foljaktligen tillimpa presumtionen att
dessa moderbolag faktiskt utovade ett avgorande inflytande Over sitt gemensamma dotterbolags
agerande.
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Slutligen godtar tribunalen inte sokandenas argument att kommissionen gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att tillampa rattspraxis fran domen i det ovan i punkt 31 ndimnda maélet Stora
Kopparbergs Bergslags mot kommissionen pa STT (tidigare STT plc), pd grund av att detta bolag
tillsammans med KNPM innehade hela aktiekapitalet i SNV endast genom holdingbolaget SPNV, som
innehade SNV:s moderbolag Shell Nederland. Unionsdomstolen finner ndmligen att den
omstiandigheten att det finns mellanliggande bolag mellan dotterbolaget och dess moderbolag saknar
betydelse for mojligheten att tillimpa presumtionen att moderbolaget faktiskt utovar ett avgorande
inflytande over sitt heldgda dotterbolag (se, for ett liknande resonemang, dom i det ovan i punkt 37
nimnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkterna 78 och 83, i det ovan i punkt 41
nimnda malet General Quimica m.fl. mot kommissionen, punkterna 86 och 87, och i
forstainstansriattens dom av den 14 maj 1998 i mal T-354/94, Stora Kopparbergs Bergslags mot
kommissionen, REG 1998, s. II-2111, punkterna 80-85). Vidare kan ett moderbolag anses vara
ansvarigt for ett dotterbolags overtradelse daven ndr det finns ett stort antal rorelsedrivande bolag i en
koncern (forstainstansrattens dom av den 20 april 1999 i de forenade malen 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 kallad PVC II-domen), REG 1999, s. 11-931, punkt 989).

— Huruvida presumtionen att moderbolaget faktiskt utovar ett avgorande inflytande over sitt heldgda
dotterbolag kan motbevisas

Sokandena anser att kommissionens tolkning av presumtionen att moderbolaget faktiskt utovar ett
avgorande inflytande over sitt heldgda dotterbolag gor det omojligt att bryta denna presumtion.

Det framgar emellertid av domstolens praxis — som det erinras om i punkt 42 ovan - att
moderbolaget, for att bryta presumtionen att ett moderbolag som innehar 100 procent av kapitalet i
sitt dotterbolag faktiskt utovar ett avgorande inflytande over detta, saisom denna presumtion tolkats av
kommissionen, maste inkomma med, for bedomning av kommissionen och — i forekommande fall —
unionsdomstolen, alla uppgifter rérande de organisatoriska, ekonomiska och juridiska banden mellan
moderbolaget och dotterbolaget som moderbolaget anser kan visa att bolagen inte utgér en enda
ekonomisk enhet (dom i det ovan i punkt 37 nimnda malet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen,
punkt 65, och i det ovan i punkt 41 ndmnda malet General Quimica m.fl. mot kommissionen,
punkterna 51 och 52). I motsats till vad sokandena har anfort ror det sig saledes om en motbevisbar
presumtion, vilken det ankommer p& sokandena att bryta. Det framgar vidare av rdttspraxis att en
presumtion, dven om den dr svar att motbevisa, 4r godtagbar sa linge som den star i proportion till
det legitima mal som efterstrévas, det finns en majlighet att ldgga fram motbevis och ritten till forsvar
ar sdkerstilld (domstolens dom av den 29 september 2011 i mal C-521/09P, EIf Aquitaine mot
kommissionen, REU 2011, s. I-8947, punkt 62 och dir angiven réttspraxis).

Mot bakgrund av samtliga ovan angivna omsténdigheter foljer att kommissionen inte gjorde en felaktig
rattstillimpning genom att halla STT (tidigare STT plc) och SPNV ansvariga for den 6vertriddelse som
begatts av deras dotterbolag SNV.

De uppgifter som dberopats for att bryta presumtionen att ett moderbolag faktiskt utovar ett avgorande
inflytande over sitt dotterbolag

Parternas argument

Sokandena anser att de har styrkt att STT plc (sedermera STT) och SPNV inte hade vetskap om
overtriadelsen och att de aldrig deltog i den, varken direkt eller indirekt. Enligt kommissionens
beslutspraxis och enligt rattspraxis kravs emellertid att moderbolaget har deltagit i overtrddelsen for
att det ska kunna hallas ansvarigt for ett av sina dotterbolags verksamhet. Kommissionen har
dessutom vitsordat att det enbart dr agerandet av SNV:s forséljningschef for bitumen som omfattas av
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overtradelsen. Rapporteringsordningen (nedan kallad aterkopplingen) inom Shellkoncernen visar
likaledes att SNV inte fick nagra instruktioner av STT plc (sedermera STT) och SPNV. STT plc
(sedermera STT) innehade ndmligen enbart 40 procent av SPNV, som i sin tur hade aktier i 6ver
500 bolag, daribland i Shell Nederland. Shell Nederland dgde i sin tur 6ver 30 dotterbolag, daribland
SNV. En av medlemmarna i SNV:s ledning informerade — endast mycket kortfattat — styrelsen och
overvakningskommittén hos Shell Nederland vid kvartalsvisa moten. Da behandlades huvudsakliga
fragor om dess verksamhet, sdsom nedlaggningen av en fabrik eller ekonomiska resultat som inte
motsvarade forviantningarna.

Kommissionen har gjort géllande att sokandena inte har lyckats bryta presumtionen att STT plc
(sedermera STT) och SPNV faktiskt utovade ett avgorande inflytande Over sitt gemensamma
dotterbolag.

Tribunalens bedomning

Det framgér av skilen 206-218 i det angripna beslutet att kommissionen i huvudsak har redovisat att
den kunde tillimpa presumtionen att STT plc (sedermera STT) och SPNV faktiskt utovade ett
avgorande inflytande 6ver SNV under perioden den 1 april 1994-15 april 2002 pa grund av
dgarstrukturen dessa bolag emellan (hundraprocentigt innehav for SPNV, hundraprocentigt
gemensamt innehav med KNPM for STT plc (sedermera STT)). For fullstindighetens skull har
kommissionen dven gjort gillande att flera uppgifter avseende koncernens hierarkiska struktur har
forstarkt denna presumtion. Dessa uppgifter ror bland annat CMD:s roll, SPNV:s mekanismer for att
kontrollera sina dotterbolag och tillsdttningsforfarandena for de rorelsedrivande bolagens chefer.

Det ska provas huruvida sokandena har ldmnat sddana uppgifter som gor det mdojligt att bryta
presumtionen att STT plc (sedermera STT) och SPNV tillsammans med SNV utgjorde en enda
ekonomisk enhet.

Det ska forst och framst erinras om att det ankommer pa parterna att inkomma med, fér bedomning
av kommissionen och — i féorekommande fall — tribunalen, alla de uppgifter som de anser visar
huruvida bolagen utgér en enda ekonomisk enhet, med avseende pa deras organisatoriska,
ekonomiska och juridiska band (se punkt 42 ovan).

Vad for det forsta géller argumenten om att STT plc (sedermera STT) och SPNV varken direkt eller
indirekt deltog i Overtrddelsen, riacker det att konstatera att dessa argument dr bade faktiskt och
rattsligt ogrundade. Moderbolagets kontroll over sitt dotterbolag behéver namligen inte nodvandigtvis
ha ett samband med 6vertridelsen (dom i det ovan i punkt 37 ndmnda malet Akzo Nobel m.fl. mot
kommissionen, punkt 59, och i det ovan i punkt 41 nidmnda mélet General Quimica m.fl. mot
kommissionen, punkterna 38, 102 och 103). Tribunalen behover séledes inte préova huruvida STT plc
(sedermera STT) och SPNV faktiskt utovade ett direkt eller indirekt inflytande over SNV:s
rattsstridiga beteende eller om de hade vetskap om detta beteende.

I motsats till vad sokandena har pastatt, tyder i vart fall vissa av handlingarna i malet pa att
medlemmar i Shellkoncernen som inte tillhorde SNV hade vetskap om SNV:s konkurrensbegrinsande
forfaranden under Overtrddelseperioden. En intern anteckning av den 14 juli 2000 som inneholl en
konkurrensrittslig analys av situationen pa den nederlindska marknaden for bitumen, och som
omhédndertogs under kommissionens undersokningar i SNV:s lokaler, hade spridits utanfor bolaget.
Denna anteckning, som bar bendmningen ”stringt konfidentiell”, hade avfattats gemensamt av en
anstdlld hos SNV och en radgivare fran koncernens juridiska avdelning, som tillhorde Shell
International. Den avfattades till foljd av ett sammantride som anordnats for att se till att
konkurrensreglerna fo6ljdes, under vilket forséljningschefen for bitumen hade uppmairksammat den
nederldndska marknaden f6r bitumen och vigbyggen. Denna anteckning skickades bland annat till
chefen for koncernens juridiska avdelning, som var anstélld hos Shell International, till koncernens
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vice handelsdirektor for forsdljning i Europa samt till koncernens vice verkstillande direktor for
produkter i Europa. Tribunalen erinrar i detta avseende om att Shell International stod i direkt
anslutning till CMD, koncernens framsta beslutsfattande organ, som bestod av ledaméter fran SPNV:s
styrelsepresidium och verkstéllande direktorer fran SPCo, vilka dven var styrelseledamoter i ett av de
bada moderbolagen.

Enligt denna anteckning hade den nederlindska marknaden for bitumen varit foremal for en intern
granskning under 1992/1993 och i februari 1995, eftersom samtliga bitumenleverantoérer i
Nederlanderna (nedan kallade leverantorerna) gemensamt forhandlade fram ett standardpris med W5.
En anstélld hos SNV hade dérfér rekommenderat bolaget att laimna denna marknad. Marknaden hade
dock omstrukturerats, och SNV var alltjamt nédrvarande pa den. Av anteckningen framgar dven att
andra typer av bitumen inte tycktes vara foremal for nagot konkurrensbegrinsande beteende fran
Shells sida. Detta tyder e comtrario pa att koncernen var medveten om att SNV:s agerande pa
marknaden for vigbitumen var konkurrensbegransande. I anteckningen finns for ovrigt en detaljerad
redogorelse for metoden for faststdllande av bitumenpriset. Det framgar att ndr SNV onskade hoja
sina priser tog detta bolag kontakt med KWS, det storsta vagbyggnadsforetaget, innan det inforde
hojningen. KWS forhorde sig dd@ om prisnivain med var och en av de andra leverantorerna och
diskuterade sedan prishdjningen med de andra stora vagbyggnadsforetagen, innan bolaget informerade
Centrum voor regelgeving en onderzoek in de grond-, water- en wegenbouw en de Verkeerstechniek
(CROW, center for reglering och forskning rérande bygg- och anldggningsverksamhet samt
transportteknik) om prishojningen. Centret var ett organ utan vinstsyfte som bland annat ansvarade
for att manadsvis offentliggora priserna pa viagbitumen, utifrdn vilka vagbyggnadsforetagen kunde fa
ersittning av sina medkontrahenter om priset hojdes over ett visst troskelvarde. I anteckningen anges
vidare att SNV, liksom de 6vriga leverantorerna, gav W5 rabatter pa det siledes faststéllda priset.
Upphovsminnen till anteckningen gjorde slutligen bedomningen att man borde avsluta de bilaterala
diskussionerna med KWS, sasom sprakror for W5, om prishojningar. Dessa diskussioner borde
ersdttas av bilaterala diskussioner med var och en av byggarna.

Vad for det andra betraffar pastaendet att SNV:s chefer var sjélvstindiga, eftersom det inte fanns nagon
tillrackligt kraftfull mekanism for aterkoppling mellan STT plc (sedermera STT), SPNV och SNV,
finner tribunalen att de uppgifter som sokandena har aberopat i detta avseende inte ar tillriackliga for
att det ska anses visat att SNV sjélvstidndigt bestimde sitt agerande pa marknaden och att detta bolag
foljaktligen inte utgjorde en ekonomisk enhet tillsammans med STT plc (sedermera STT) och SPNV, i
den mening som avses i artikel 81 EG.

Det maste forst klargoras att vad sokandena anfort om det stora antalet dotterbolag som innehades av
SPNV och Shell Nederland inte kan anses vara tillrackligt for att faststélla att STT plc (sedermera STT)
och SPNV gav SNV en tillrackligt sjalvstandig stillning for att bestimma sitt agerande pa marknaden.

Kommissionen har dessutom med rdtta héanvisat till flera av de uppgifter rérande de organisatoriska,
ekonomiska och juridiska band som forenade SNV med STT plc (sedermera STT) och med SPNV,
som den hade angett i det angripna beslutet (skdlen 207-214 i det angripna beslutet) och i
meddelandet om invdndningar, for att avfirda de argument som sokandena anfort for att bryta den
tidigare ndmnda presumtionen.

Bland annat uppgav koncernen, i en rapport av den 13 mars 2006 till Securities and Exchange
Commission (amerikanska finansinspektionen), att “all rorelsedrivande verksamhet utévades av
dotterbolagen Royal Dutch och Shell Transport, som fungerade som ett enda affarsforetag”. Dessutom
kallade kunderna och konkurrenterna rutinmaissigt savél hela foretaget som var och en av foretagets
juridiska enheter for Shell. SNV uppfattades saledes av tredje man och pa den aktuella marknaden
som en del av Shellkoncernen.
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De uppgifter som ndmns i punkterna 47-50 ovan — avseende strukturen vad giller koncernen
respektive dess aktiedgare, och sdrskilt avseende koncernens hierarkiska organisation och de
mekanismer for aterkoppling som uppréttats inom den — ska dven de tas i beaktande.

I meddelandet om invandningar lyfte kommissionen dessutom fram féljande upplysningar: Det fanns
en pataglig grad av 6verlappning mellan de funktioner som de olika enheterna fyllde i olika lander,
eftersom den som var ansvarig for bitumen i Nederlinderna linge varit ansvarig for den belgiska
marknaden. Flera interna konkurrensrittsliga analyser av den nederldndska marknaden for vigbitumen
spreds till olika enheter inom koncernen, daribland till Shell Internationals juridiska avdelning, som
hade direkt anknytning till CMD. Shell International tog sig an rollen som kommissionens
huvudsakliga kontakt under hela det administrativa forfarandet. Den verkstillande direktoren for
KNPM var dven SPNV:s hogste chef och ledamot i 6vervakningskommittén vid Shell Nederland BV,
SNV:s narmaste moderbolag. Moderbolagen kunde tillsdtta och avskeda de verkstillande direktorerna
for de rorelsedrivande bolagen. Moderbolagen oOvervakade hur de rorelsedrivande bolagen styrdes,
eftersom de verkstillande direktorerna for de senare var skyldiga att pa begdran ge upplysningar om
bolagets affarer till varje enskild aktiedgare och att ge denne tillgang till bocker och andra handlingar
om sa Onskades.

Vidare hade CMD, sasom det erinrats om i punkt 49 ovan, en avgorande roll inom foretaget. Fram till
ar 1998 var saledes de hierarkiska forhéllandena organiserade utifrdn geografiska omraden, eftersom
SNV:s chef for "Bitumen” var understdlld den verkstéllande direktoren for "Affirsmaéssig forsaljning”,
som i sin tur var understilld den verkstéllande direktoren for "Landet” i fraga, som i sin tur 16d under
den regionala samordnaren for "Europa” inom Shell International Petroleum Maatschappij NV, som
till 100 procent dgdes av SPNV, som var direkt understéllt ledamoterna i CMD. Fran ar 1998 till
slutet av oOvertradelseperioden horde SNV till sektionen "Bygg” i avdelningen for oljeprodukter i
Europa, SEOP, som leddes av vice verkstillande direktoren for Europa, som var understilld den
verkstéllande direktoren for oljeprodukter, som var ledamot i CMD. Det fanns dartill mekanismer for
aterkoppling mellan moderbolagen och deras dotterbolag, genom de tva 6vervakningskommittéerna
GAC och REMCO.

Sokandena har medgett att en av medlemmarna i SNV:s ledning informerade styrelsen och
overvakningskommittén hos Shell Nederland, vid deras gemensamma kvartalsvisa moten, om de
huvudsakliga fragor som rérde SNV:s verksamhet. Aven om sdkandena hivdar att denna information
var begrinsad till att omfatta vissa stora beslut har det emellertid inte férebringats nagon bevisning till
styrkande av detta pastdende.

Slutligen ska den omstdndigheten beaktas att vissa av koncernens bolag ansvarade for att bistd med
stod till samtliga dotterbolag. Shell International bistod saledes med stod i juridiska fragor till alla
koncernens dotterbolag. For 6vrigt visar analysen i anteckningen av den 14 juli 2000 dels att anstéllda
hos SNV var bland dem som upprittade anteckningen och som fick ta del av den, dels att SNV
utovade en strang kontroll av dotterbolagens verksamhet, sdrskilt av situationen pa marknaden for
bitumen i Nederldnderna.

Mot bakgrund av samtliga ovanstiende oOverviganden och med beaktande av de uppgifter som
sokandena har lamnat dels om att STT plc (sedermera STT) och SPNV varken hade haft vetskap om,
deltagit i eller uppmuntrat sina dotterbolag att bega den aktuella 6vertradelsen, dels om mekanismerna
for SNV:s aterkoppling till STT plc (sedermera STT) och SPNV - tillsammans med de 6vriga relevanta
uppgifter i handlingarna i malet som redovisats i punkterna 47-50 och 62-72 ovan —, finner tribunalen
att kommissionen inte gjorde en felaktig rattstillimpning, genom att bedoma att de uppgifter som
sokandena inkom med inte visade att SNV sjalvstandigt bestimde sitt agerande pa marknaden och att
det foljaktligen inte var mojligt att bryta presumtionen att STT plc (sedermera STT) och SPNV faktiskt
utovade ett avgorande inflytande 6ver SNV:s agerande.

Talan kan saledes inte vinna bifall pa den forsta grunden.
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2. Den andra grunden: Asidosdttande av vésentliga formforeskrifter och ritten till forsvar

Parternas argument

Sokandena har gjort géllande att kommissionen har asidosatt artikel 27.2 i férordning nr 1/2003 och
sokandenas rdtt till forsvar, genom sin vdgran att lamna ut samtliga svar pa meddelandet om
invdndningar och genom att begrinsa tillgangen till KWS:s svar till vissa av dess avsnitt. Sokandena
har hdavdat att om de hade haft tillgang till dessa handlingar kunde de ha paverkat det administrativa
forfarandets utgang och fordndrat det angripna beslutets innebord, sirskilt avseende deras
uppmuntrande och ledande roll.

For det forsta anser sokandena att kommissionen borde ha beviljat deras begédran om tillgang till alla
svar pa meddelandet om invdndningar fran de andra bolagen. Dessa svar skulle kunna innehalla
uppgifter till sokandenas fordel, avseende deras uppmuntrande och ledande roll, bland annat p& grund
av den konkurrensbegransande samverkans horisontella och vertikala art. Kommissionen hade for
ovrigt redan lamnat ut alla svar pd meddelandet om invindningar fran tidigare forfaranden (drendena
COMP/E-1/37.512 (EGT L 6, s. 147) och COMP/E-1/36.490 (EGT L 100, s. 1)). Det ankommer i vart
fall inte pa kommissionen att sjilv avgora vilka handlingar som kan vara till nytta for de beroérda
foretagens forsvar (domen i de ovan i punkt 36 nimnda forenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 126). Tillkdnnagivandet om tillgang till kommissionens handlingar skulle saledes
vara rattsstridigt, eftersom det ddri anges att tillgang inte ska beviljas till samtliga svar pd meddelandet
om invdndningar.

For det andra anser sokandena att kommissionen skulle ha beviljat dem tillgang till alla KWS:s svar pa
meddelandet om invéndningar, sdrskilt till den vittnesutsaga som kommissionen uteslutande grundade
sig pa for att tillskriva sokandena en uppmuntrande och ledande roll inom den konkurrensbegrinsande
samverkan. Unionsdomstolen tillerkdnner dem séledes ritten att fa tillgang till allt det bevismaterial
som kommissionen har stott sig pa i deras avseende (forstainstansrittens dom av den 15 mars 2000 i
de forenade malen T-25/95, T-26/95, T-30/95-T-32/95, T-34/95-T-39/95, T-42/95-T-46/95, T-48/95,
T-50/95-T-65/95, T-68/95-T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen ("Cement”), REG 2000, s. II-491, punkt 386).

Kommissionen anser inte att den var skyldig att lamna ut svaren pa meddelandet om invéandningar och
bestrider samtliga sokandenas argument.

Tribunalens bedomning

Det framgar av handlingarna i malet att kommissionen, under det administrativa forfarandet, avslog
sokandenas ansokan om att fa oinskrankt tillgdng till alla handlingar som fogats till akten efter det att
meddelandet om invdndningar skickades ut, sdrskilt till alla de andra bolagens svar pa detta
meddelande. Kommissionen gav dock tillgang till de avsnitt i KWS:s svar pa meddelandet om
invandningar som kommissionen ville grunda sig pa i sitt slutliga beslut. Dessa avsnitt rorde kontakter
mellan SNV och KWS som &gt rum fore den 1 april 1994.
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Allménna rattsprinciper om tillgang till handlingar fran tiden efter delgivningen av invdndningarna
Artikel 27.2 i férordning nr 1/2003 har f6ljande lydelse:

"Berorda parters ritt till forsvar skall iakttas fullt ut under forfarandet. De skall ha ritt att fa tillgang till
kommissionens handlingar i drendet, med forbehall for foretagens beréttigade intresse av att deras
affairshemligheter skyddas. Rétten till tillgang till handlingar i drendet skall inte omfatta konfidentiell
information ~ och  interna  handlingar  hos  kommissionen  eller = medlemsstaternas
konkurrensmyndigheter.”

I tillkdnnagivandet om tillgang till kommissionens handlingar har kommissionen i punkt 8 definierat
sina handlingar i drendet sasom "alla handlingar som har erhallits, framstillts och/eller sammanstéllts
av kommissionens generaldirektorat for konkurrens under undersokningen”. Kommissionen har i
punkt 27 i tillkdnnagivandet preciserat foljande:

"Tillgdng till handlingar i drendet beviljas pa begéran och normalt vid ett enda tillfille, efter det att
parterna har delgetts kommissionens invandningar, for att sdkerstdlla att principen om att parterna
skall vara likstdllda i processen iakttas och for att skydda parternas ritt till forsvar. I regel beviljas
darfor inte tillgang till andra parters svar pa kommissionens invandningar.

En part kommer emellertid att fa tillging till handlingar som mottagits efter delgivningen av
invindningarna i ett senare skede av det administrativa forfarandet, om sddana handlingar kan utgora
nya bevis — fillande eller friande — som ror de anklagelser som riktas mot den parten i
kommissionens meddelande om inviandningar. Detta géiller sdrskilt i sddana fall dér kommissionen
avser att stodja sig pa ny bevisning.”

Enligt fast réttspraxis dr det en grundldggande princip i unionsritten att ratten till forsvar ska iakttas i
varje forfarande som kan leda till sanktionsatgarder, sarskilt boter eller viten. Denna princip ska iakttas
aven i forfaranden av administrativ karaktir (domstolens dom av den 13 februari 1979 i méal 85/76,
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, REG 1979, s. 461, punkt 9, svensk specialutgava, volym 4,
s. 315, och av den 2 oktober 2003 i mal C-176/99 P, ARBED mot kommissionen, REG 2003,
s. 1-10687, punkt 19). For 6vrigt har denna princip, i artikel 41 i Europeiska unionens stadga om de
grundldggande rattigheterna, proklamerad i Nice den 7 december 2000 (EGT C 364, s. 1) (nedan
kallad stadgan om de grundldggande rattigheterna), upphdjts till en stdllning som grundldggande
rattighet, genom att det i denna artikel foreskrivs att principen utgér en del av rétten till god
forvaltning. Det foreskrivs, i detta avseende, i forordning nr 1/2003 att parterna ska tillstillas ett
meddelande om invdndningar i vilket alla vdsentliga omstdndigheter som kommissionen stoder sig pa
i detta skede av forfarandet klart ska anges. Ett sadant meddelande utgor det forfarandemaéssiga skydd
som ger uttryck for den grundliggande principen i unionsriatten om iakttagande av riétten till forsvar i
varje forfarande (se, for ett liknande resonemang, dom av den 3 september 2009 i de forenade
malen C-322/07 P, C-327/07 P och C-338/07 P, Papierfabrik August Koehler m.fl. mot kommissionen,
REG 2009, s. I-7191, punkterna 34 och 35).

Tribunalen erinrar om att rdtten till insyn i akten i konkurrensidrenden bland annat har till syfte att
gora det mojligt for mottagarna av ett meddelande om invindningar att fa kdnnedom om den
bevisning som aterfinns i kommissionens akt for att pa ett &ndamalsenligt sitt, pa grundval av denna
bevisning, kunna uttala sig om kommissionens slutsatser i meddelandet om invdndningar. Insyn i
akten hor till de forfarandemadssiga skyddsregler som syftar till att skydda rétten till forsvar och att
sarskilt sakerstdlla det faktiska utovandet av ritten att yttra sig (se forstainstansriattens dom av den
30 september 2003 i de forenade malen T-191/98 och T-212/98-T-214/98, Atlantic Container Line
m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-3275, punkt 334 och dir angiven rittspraxis). Rétten att fa
tillgang till akten innebdr att kommissionen ger det berdrda foretaget mojlighet att ga igenom
samtliga handlingar som forekommer i akten och som kan vara relevanta for dess forsvar (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 2 oktober 2003 i mal C-199/99 P, Corus UK mot
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kommissionen, REG 2003, s. I-11177, punkt 125, och forstainstansrittens dom av den 29 juni 1995 i
mal T-30/91, Solvay mot kommissionen, REG 1995, s. II-1775, punkt 81). Dessa omfattar savil
handlingar som ér till foretagets fordel som handlingar som ér till dess nackdel, med forbehall for
andra foretags affirshemligheter, kommissionens interna handlingar och andra konfidentiella uppgifter
(dom i det ovan i punkt 82 ndmnda malet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkterna 9
och 11, och i de ovan i punkt 36 nimnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen,
punkt 68).

Enligt rattspraxis ar det forst niar den kontradiktoriska fasen i det administrativa forfarandet inleds som
det berorda foretaget informeras, genom meddelandet om invdndningar, om alla vésentliga
omsténdigheter som kommissionen grundar sig pa vid denna tidpunkt i forfarandet. Andra parters svar
pa meddelandet om invindningar ingar séledes i regel inte bland de handlingar fran akten som
parterna kan fa tillgang till (férstainstansrittens dom av den 30 september 2009 i mal T-161/05,
Hoechst mot kommissionen, REG 2009, s. 1I-3555, punkt 163). Om kommissionen avser att stodja sig
pa ett avsnitt i ett svar pa meddelandet om invdndningar, eller pd en handling som har bifogats ett
sadant svar, for att styrka en Overtrddelse i ett forfarande om tillimpning av artikel 81.1 EG, maste de
ovriga foretag som berors av detta forfarande emellertid ges tillfalle att yttra sig 6ver denna bevisning
(se dom i de ovan i punkt 77 ndmnda forenade malen Cement, punkt 386, och i det ovan i punkt 32
niamnda malet Avebe mot kommissionen, punkt 50 och dir angiven réttspraxis). Det samma géller
ndr kommissionen lagger en sadan handling till grund for att faststélla att ett av de berorda foretagen
hade en uppmuntrande eller ledande roll.

Héarav foljer att bestammelserna i punkt 27 i tillkdnnagivandet om tillgdng till kommissionens
handlingar ar férenliga med réttspraxis, enligt vilken, &ven om parterna i regel inte beviljas tillgang till
andra parters svar pd meddelandet om invindningar, en part dndé kan fa tillgang om handlingarna kan
utgora nya bevis — fillande eller friande — som ror de anklagelser som riktas mot den parten i
meddelandet om invéndningar.

Enligt rattspraxis om tillgang till handlingarna i ett drende innan invdndningarna har delgetts, utgor
underlatenhet att kommunicera en handling ett asidosdttande av rétten till forsvar enbart om det
berorda foretaget for det forsta visar att kommissionen lade denna handling till grund for sin
invindning angdende forekomsten av en overtrddelse (domstolens dom av den 9 november 1983 i
mal 322/81, Michelin mot kommissionen, REG 1983, s. 3461, punkterna 7 och 9, svensk specialutgava,
volym 7, s. 351, och domen i de ovan i punkt 36 nimnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot
kommissionen, punkt 71) och foér det andra att invindningen endast kunde bevisas med hénvisning
till denna handling (domstolens dom av den 25 oktober 1983 i mal 107/82, AEG-Telefunken mot
kommissionen, REG 1983, s. 3151, punkterna 24—30, svensk specialutgava, volym 7, s. 287, och dom i
de ovan i punkt 36 nimnda férenade malen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 71, och i
det ovan i punkt 83 nimnda malet Solvay mot kommissionen, punkt 58). Domstolen gjorde i detta
avseende skillnad mellan handlingar till foretagets fordel och handlingar till foretagets nackdel. Om
det ror sig om en handling som ér till foretagets nackdel ankommer det pa det berorda foretaget att
visa att den slutsats som kommissionen dragit skulle ha blivit en annan om handlingen inte hade
beaktats. Nér det géller underlatenhet att lamna ut en handling som ar till foretagets fordel, behover
det berorda foretaget ddremot bara visa att underlatenheten att lamna ut handlingen har kunnat
inverka pa forfarandets fortskridande och pa innehallet i kommissionens beslut, till nackdel for
foretaget (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 36 ndmnda forenade
mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkterna 73 och 74). Denna grinsdragning géller
aven for handlingar fran tiden efter delgivningen av invindningarna (forstainstansrittens dom av den
27 september 2006 i mal T-43/02, Jungbunzlauer mot kommissionen, REG 2006, s. II-3435,
punkterna 351-359). Sokandena har séledes gjort en felaktig tolkning av punkt 383 i domen i de ovan i
punkt 77 nimnda forenade malen Cement, nir de hidvdar att kommissionen per automatik asidosatter
ritten till forsvar genom att inte ge ut handlingar fran tiden efter delgivningen av invdndningarna, nir
ett bolag ansoker om dem. Ett sddant avslag, da det avser en handling som ar till bolagets fordel, &r
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namligen - enligt denna réttspraxis — endast rattsstridigt om ndmnda bolag har visat att
underldtenheten att lamna ut handlingen hade kunnat inverka pa forfarandets fortskridande och pa
innehallet i kommissionens beslut, till nackdel for bolaget.

Vad giller fragan huruvida en handling fran tiden efter det att invdndningarna hade delgetts, som
kommissionen hénvisar till som bevis i sitt beslut, ska lamnas ut i sin helhet, erinrar tribunalen om att
det framgar av réttspraxis — sérskilt punkt 386 i domen i de ovan i punkt 77 ndmnda forenade
malen Cement — att kommissionen, for att foretaget ska ges tillfille att pa ett &ndamalsenligt sétt yttra
sig over denna bevisning, endast dr skyldig att ge foretaget det relevanta avsnittet i den aktuella
handlingen. Avsnittet ska dock sittas i sitt sammanhang om det kréavs for forstaelsen.

Det ska dessutom papekas att systematisk underldtenhet att lamna ut de andra foretagens svar pa
meddelandet om invéndningar inte strider mot principen om att ritten till forsvar ska iakttas. Sdsom
tribunalen erinrade om ovan innebdr denna princip att kommissionen, under det administrativa
forfarandet, maste meddela de berorda foretagen alla de faktiska forhéllanden, omstdndigheter och
handlingar som den grundar sig pa — detta i syfte att ge foretagen tillfille att framfora sina synpunkter
pa huruvida de péastadda omstidndigheterna och forhéllandena verkligen foreligger och ar relevanta,
liksom pa de handlingar som kommissionen héanvisar till som stod for sina pastdenden. Kommissionen
kan saledes enbart grunda sitt beslut pa forhéllanden avseende vilka foretagen har haft majlighet att
forklara sig.

Sokandena kan heller inte &beropa den rittspraxis, dar det anges att det inte kan ankomma pa
kommissionen, som meddelar invindningarna och fattar beslutet om aldggande av en sanktion, att
ensam avgora vilka handlingar som kan vara till nytta for det berorda foretagets forsvar (dom i de
ovan i punkt 36 nimnda forenade mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 126, i det
ovan i punkt 83 nidmnda malet Solvay mot kommissionen, punkterna 81 och 83, och i de ovan i
punkt 83 ndmnda forenade mélen Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen, punkt 339). Detta
overviagande ror namligen handlingar i den akt som kommissionen upprittat, och det ér inte tillampligt
pa ovriga berorda foretags svar pa kommissionens meddelande om invindningar.

Slutligen papekar tribunalen att kommissionen, i motsats till vad s6kandena har gjort gillande, i vart
fall inte &r bunden av sin tidigare beslutspraxis att ge oinskrénkt tillgang till svaren pa meddelandet om
invindningar. Bedomningen av huruvida kommissionens beslut ar réttsenliga gors namligen enbart
mot bakgrund av de normer som é&r tillimpliga pa den, déribland férordning nr 1/2003,
kommissionens forordning (EG) nr 773/2004 av den 7 april 2004 om kommissionens forfaranden enligt
artiklarna 81 [EG] och 82 [EG] (EUT L 123, s. 18) och tillkinnagivandet om tillgang till kommissionens
handlingar, sdsom unionsdomstolen tolkar dem.

Tillimpning i forevarande fall

Tribunalen erinrar om att kommissionen, i forevarande fall, den 24 maj 2006 gav sokandena mojlighet
att fa kdnnedom om de avsnitt i KWS:s svar som kommissionen ville grunda sig pa i det slutliga
beslutet. Avsnitten rorde dels kontakter mellan SNV och KWS som &gt rum fore den 1 april 1994,
dels ett forslag om en formanlig rabatt till W5 som presenterades for KWS.

Vad for det forsta giller argumentet att tillgdng borde ha beviljats till hela KWS:s svar pd meddelandet
om invdndningar ska det inledningsvis klargoras att det, i motsats till vad sokandena har havdat,
framgér av skdlen 343-348 i det angripna beslutet att kommissionen inte enbart grundade sig pa de
aktuella avsnitten i KWS:s svar pa meddelandet om invindningar for att aliagga sokandena den
uppmuntrande och ledande rollen for den konkurrensbegrinsande samverkan. Efter en bedomning av
utdrag ur den handling som sdkandena fick av kommissionen, finner tribunalen i vart fall att dessa
utdrag ar fullstindigt forstdeliga och uttryckliga. Det dr saledes inte nodvandigt att placera dem i ett
storre sammanhang. Det bor understrykas att kommissionen, i det angripna beslutet, enbart stodde sig
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pa tva av de sju punkter i handlingen som delgavs sokandena. Vad darutéver giller en handling fran
KWS som avser en vittnesutsaga fran en av bolagets fore detta anstillda — en handling som KWS
frivilligt hade ldmnat in till kommissionen for att sdkerstdlla sitt forsvar genom att dels framhéva
SNV:s uppmuntrande och ledande roll inom den konkurrensbegriansande samverkan, dels forringa sin
egen roll — dr det otdnkbart att denna handling hade kunnat innehalla ndgon bevisning till férdel for
SNV.

Vad for det andra giller argumentet att de andra bolagens svar pd meddelandet om invdndningar, som
hade kunnat innehalla fordelaktig bevisning, inte delgavs sokandena, erinrar tribunalen om f6ljande.
Det ankom, i enlighet med den rdttspraxis som anges ovan i punkt 86, pa sokandena att ldgga fram
nagon form av bevis som tydde pa att underlatenheten att ldmna ut dessa handlingar hade kunnat
inverka pa forfarandets fortskridande och pa innehallet i kommissionens beslut, till nackdel for
foretaget. Sokandena har dock enbart pa ett generellt och rent spekulativt sitt gjort géllande att de
andra bolagens svar pa meddelandet om invdndningar hade kunnat innehalla fordelaktig bevisning
avseende sokandenas uppmuntrande och ledande roll. Utéver den konkurrensbegridnsande samverkans
horisontella och vertikala art har sékandena inte lagt fram nagon sirskild upplysning som kan tjdna
som ett prima facie-bevis for detta. Sasom kommissionen har papekat ar det dessutom foga troligt att
ett bolag i en konkurrensbegriansande samverkan lamnar in uppgifter som kan forringa ett annat bolags
roll i denna samverkan, d&ven om den omstdndigheten att den konkurrensbegransande samverkan i
forevarande fall organiserades mellan tva grupper — de stora vagbyggnadsforetagen och leverantorerna
—, vilkas intressen potentiellt och delvis kunde skilja sig at, forklarar att det lag i varje parts intresse att
forringa sin roll i samverkan, till nackdel fér den andra parten. Enbart det forhallandet att andra
foretag kan ha lyckats forringa leverantorernas roll i sina svar pa meddelandet om invéndningar, till
nackdel for de stora viagbyggnadsforetagen, utgor enligt rattspraxis i vart fall inte nagon fordelaktig
uppgift for sokandena (domen i det ovan i punkt 86 nimnda malet Jungbunzlauer mot kommissionen,
punkterna 353-356). Sokandena har séaledes inte lagt fram nagot prima facie-bevis for nyttan med en
eventuell delgivning av de andra bolagens svar pa meddelandet om invdndningar.

Av vad som anforts foljer att kommissionen gjorde en riktig bedomning nédr den vigrade delge
sokandena alla svar pd meddelandet om invandningar och begrdnsade delgivningen av KWS:s svar till
vissa avsnitt. Talan kan saledes inte bifallas pa den andra grunden.

3. Den tredje grunden: Sakfel och felaktig réttstillimpning vid berdkningen av béternas grundbelopp och
vid bedomningen av overtrddelsens varaktighet

Overtridelsens allvar

Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen har gjort sig skyldig till sakfel och felaktig rattstillimpning vid
berdkningen av foretaget Shells omsittning for végbitumen i Nederlinderna, genom att dela in
foretagen i kategorier for att ta héansyn till deras ekonomiska kapacitet att allvarligt skada
konkurrensen. Kommissionen tog namligen felaktigt med omsdttningen for Mexphalte C i denna
berdkning. Kommissionen motiverade i vart fall inte tillrackligt det angripna beslutet i detta avseende.
Sokandena yrkar séaledes att tribunalen ska nedsdtta deras botesbelopp, genom att utesluta
forsaljningen av Mexphalte C i berdkningen. De anser namligen att det skulle strida mot principerna
om likabehandling och proportionalitet att grundbeloppet for deras boter skulle vara hogre &én
grundbeloppet for de boter som alagts foretaget Kuwait Petroleum (nedan kallat Kuwait Petroleum),
trots att sokandenas marknadsandel &r mindre én Kuwait Petroleums.
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Sokandena har dérvid erinrat om att den enda anledning som hade kunnat goéra det berdttigat for
kommissionen att beakta omsittningen for specialbitumenprodukter som anviands vid vigbygge, ar att
priset pa dessa produkter &dr direkt knutet till priset pa den allmdnna marknaden for grader av
standardvagbitumen, plus ett tilligg. Sokandena anser daremot att kommissionen inte borde ha tagit
med omsittningen for Mexphalte C, eftersom denna produkt inte bestiar av bitumen, dess pris pa intet
satt ar knutet till priset for standardviagbitumen och den séljs pa en annan marknad én
standardvagbitumen, da dessa tvd produkter inte dr utbytbara. Dessa pastidenden bygger bland annat
pa ett uttalande fran SNV:s verkstillande direktor av den 30 november 2006 och en jamférande tabell
over prisandringar for standardvagbitumen och Mexphalte C mellan ar 1995 och é&r 2002.

Sokandena har dessutom gjort gillande att kommissionen i det angripna beslutet inte har angett skilen
till att forsiljningen av Mexphalte C togs i beaktande — trots att sokandena den 23 maj 2006, i sitt svar
pa kommissionens begdran om upplysningar av den 8 maj 2006, angav att Mexphalte C inte hade
nagot samband med Overtrddelsen. Dartill angav kommissionen aldrig under det administrativa
forfarandet att den avsag att ta med forsdljningen av Mexphalte C i berdkningen av boterna.
Kommissionen nidmnde heller aldrig denna produkt i meddelandet om invéndningar. Det framgar
dessutom av en handling i akten att Mexphalte C utgor ett syntetiskt bindemedel som kan anvidndas
for att framstélla fargad asfalt. Denna produkt utgor alltsa inte syntetiskt bitumen.

Kommissionen bestrider samtliga av sokandenas argument.

Tribunalens bedomning

Kommissionen angav i meddelandet om invindningar av den 18 oktober 2004 (skilen 1-6 i det
angripna beslutet) att den produkt som behandlades i forfarandet var bitumen som anvidnds for
vagbygge och jamforbara anviandningsomraden (exempelvis landningsbanor). Denna produkt
omfattade bitumen av olika hardhet, for olika anvdndningsomraden, samt olika grader av bitumen —
exempelvis sdrskilda bitumen som mojliggor béttre prestanda, som alltjamt framstélls utifran
standardvagbitumen och vilkas pris saledes &dr avhingigt priset pa standardvéigbitumen. Enbart tva
bolag, BAM NBM Wegenbouw BV och Hollandsche Beton Groep (nedan kallat HBG), motsatte sig, i
sina svar pa meddelandet om invandningar, att andra bitumenprodukter én standardvéigbitumen, vilka
anvinds for vagbygge, hade tagits med. Sokandena reagerade didremot inte pa detta i sitt svar pa
meddelandet om invandningar.

Den 8 maj 2006 begidrde kommissionen upplysningar av SNV, SPNV och Royal Dutch Shell for att fa
information om deras omsattning for viagbitumen, diri inbegripet alla specialbitumenprodukter. Den
23 maj 2006 inkom dessa tre bolag med uppgifter om sina omsattningsnivaer. Berdkningarna hade
gjorts med beaktande av omsittningen for Mexphalte C, som enligt dessa bolag var det enda
specialbitumen som hade nagon anknytning till vigbygge. Bolagen preciserade dock att denna produkt
inte omfattades av den konkurrensbegransande samverkan. I det angripna beslutet (skilen 4—6) holl
kommissionen fast vid den bedomning som gjorts i meddelandet om invdndningar, genom att bekréfta
att priset pa de andra bitumenprodukter som anvédnds for vigbygge var direkt knutet till priset pa den
allmdnna marknaden for grader av standardvégbitumen. For att komma till denna slutsats hade
kommissionen stott sig pa redogorelserna fran tva foretag, BP och ExxonMobil, varav det sistndmnda
bolaget dr en bitumenleverantdr som inte élagts sanktioner av kommissionen, samt handlingar som
beslagtagits i samband med kontroller, bland annat hos KWS och SNV.

Kommissionen har i svaromalet angett att den grundade sig pa flera upplysningar da den tog med
Mexphalte C bland de bitumenprodukter som omfattades av den konkurrensbegransande samverkan.
Mexphalte C forekom i flera handlingar fran SNV i tabellen for bitumen, med rubriken "Transparent
bitumen som kan fargas”. I skrivelsen av den 23 maj 2006 till kommissionen angav SNV dessutom att
den enda specialbitumen som kunde kopplas till vigbygge var Mexphalte C och tillhandaholl uppgift
om en omsittning pa 12113 015euro for det "sammanlagda virdet av forséljningen av végbitumen
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inom detaljhandeln, inbegripet Mexphalte C” under ar 2001. En handling fran Shell i den
administrativa akten inneholl tekniska upplysningar om Mexphalte C. I denna handling beskrivs
Mexphalte C som ett syntetiskt bitumen som kan firgas. En annan handling i akten visar att den
prislista for vagbitumenprodukter som SNV skickat till sina kunder ar 2001 skickades tillsammans
med en standardskrivelse, i vilken det framgick att prisindringarna for produkterna i listan, daribland
Mexphalte C, berodde pa prisutvecklingen pa oljemarknaden.

Sokandena lade forst infor tribunalen fram tva handlingar som enligt dem gor det mojligt att sla fast att
kommissionen inte borde ha beaktat omsdttningen fér Mexphalte C ndr den faststillde Shells
omsittning for végbitumen i Nederlinderna. Den forsta handlingen innehaller en tabell med en
jamforelse mellan prisutvecklingen for standardvégbitumen och prisutvecklingen fér Mexphalte C
under perioden 1995-2002 samt skrivelser frain SNV, som upprittats under denna period och i vilka
SNV uppgav for sina kunder att prishdjningarna berodde pa prisutvecklingen for ravarorna. Den
andra handlingen bestar av uttalandet fran SNV:s verkstéllande direktor av den 30 november 2006, av
vilket det framgir att Mexphalte C inte dr en produkt som framstills utifran bitumen, att
prisutvecklingen for denna produkt enbart i mycket liten utstrackning kan paverkas av oljekursen, att
marknaden dir denna produkt siljs d4r en annan marknad dn marknaden for viagbitumen och att SNV
var det enda foretag som erbjod denna typ av produkt i Nederlianderna.

Aven om sbkandena inte har utryckt sig tydligt i detta avseende finner tribunalen att det i férevarande
fall ar lampligt att prova deras argument, & ena sidan, utifran en lagenlighetsgranskning och, & andra
sidan, utifran den obegriansade behorighet som tribunalen har enligt artikel 31 i forordning nr 1/2003.

— Provning av s6kandenas argument inom ramen for en lagenlighetsgranskning

Det foljder av fast rattspraxis att den angripna rittsaktens lagenlighet, inom ramen for en talan om
ogiltigforklaring, ska bedomas utifran de faktiska och rittsliga forhallanden som foreldg nar rittsakten
antogs, och sdrskilt de uppgifter som institutionen hade tillgang till ndr den antog beslutet
(domstolens dom av den 7 februari 1979 i de forenade maélen 15/76 och 16/76, Frankrike mot
kommissionen, REG 1979, s. 321, punkt 7; svensk specialutgava, volym 3, s. 287). Ingen har saledes ratt
att, for att bevisa att den angripna réttsakten &r rattsstridig, infor unionsdomstolarna aberopa
omstdndigheter som inte har angetts under det administrativa forfarandet och som inte kunde ha
tagits i beaktande nir ndmnda rdttsakt antogs (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovanndmnda malet Frankrike mot kommissionen, punkt 7, och forstainstansrittens dom av den
11 juli 2007 i mal T-58/05, Centeno Mediavilla m.fl. mot kommissionen, REG 2007, s. 1I-2523,
punkt 151, och av den 25 juni 2008 i mal T-268/06, Olympiaki Aeroporia Ypiresies mot
kommissionen, REG 2008, s. II-1091, punkt 55). Det framgar i forevarande fall av bevisupptagningen
att kommissionen, nir den antog det angripna beslutet, inte hade tillgang till de tva handlingar som
angetts i punkt 102 ovan. Sasom det anges i ndmnda punkt lade sokandena fram dessa handlingar
forst infor tribunalen.

Den aktuella grunden ska, savitt den avser ogiltigforklaring av det angripa beslutet, saledes provas utan
att nimnda handlingar tas i beaktande.

Kommissionen angav tydligt i meddelandet om invdndningar att den ansadg att den
konkurrensbegriansande samverkan avsag samtliga bitumenprodukter som anvidnds for vigbygge och
jamforbara anvdndningsomraden, inklusive specialbitumenprodukter men med undantag for
bitumenprodukter for industriellt bruk. Sokandena reagerade dock inte Over detta i sina svar pa
meddelandet om invdndningar, till skillnad fran andra foretag. Nér kommissionen begirde att
sokandena skulle inkomma med uppgifter om sin omsittning tillhandaholl de dessutom, den
23 maj 2006, beloppet for sin omsittning inberdknat Mexphalte C. Sokandena angav samtidigt att
denna produkt, d&ven om den i sig inte omfattades av den konkurrensbegrinsande samverkan, var det
“enda specialbitumen som hade nagon anknytning till vagbygge”.
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Sasom angetts i punkt 100 ovan har kommissionen, for att i det angripna beslutet faststilla att den
relevanta marknaden omfattade samtliga produkter av specialvigbitumen, grundat sig pa handlingar
fran BP, ExxonMobil, KWS och SNV, vilka visade att tabellerna med priser som riktade sig till
kunderna avsadg samtliga bitumenprodukter, inbegripet specialprodukterna, och att dven eventuella
prishojningar avsdg samtliga dessa produkter. Kommissionen gjorde séledes en riktig bedomning nér
den, utifran de uppgifter den hade tillgang till ndr den antog det angripna beslutet, bedomde att
forsaljningen av Mexphalte C skulle tas med i berdkningen av Shells omsdttning foér véagbitumen i
Nederlanderna.

Vad giller kontrollen av att motiveringsskyldigheten iakttagits ska det, enligt fast réttspraxis, klart och
tydligt framgéa av den motivering som krévs enligt artikel 253 EG hur den institution som har antagit
rattsakten har resonerat, sa att de som berors dédrav kan fa kidnnedom om skilen till den vidtagna
atgiarden och sa att den behoriga domstolen ges mojlighet att utova sin provning. Det krdvs inte att
alla relevanta faktiska och rdttsliga omstandigheter anges i motiveringen, eftersom bedémningen av
om motiveringen av en rittsakt uppfyller kraven i artikel 253 EG inte ska ske endast utifran
rattsaktens ordalydelse utan dven utifran sammanhanget och samtliga rittsregler pa det ifragavarande
omradet (se forstainstansrdttens dom av den 9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot
kommissionen, REG 2003, s. 11-2473, punkt 216 och dar angiven réttspraxis).

Vad giller omfattningen av skyldigheten att motivera berdkningen av det botesbelopp som pafors pa
grund av asidosdttande av konkurrensreglerna, erinrar tribunalen om att denna skyldighet &r sarskilt
viktig. Kommissionen ska motivera sitt beslut och bland annat forklara sin viktning och bedomning av
de omsténdigheter som tagits i beaktande (domstolens dom av den 8 december 2011 i mal C-386/10 P,
Chalkor mot kommissionen, REU 2011, s. I-13085, punkt 61). Denna skyldighet ska bedomas med
hiansyn till bestimmelserna i artikel 23.3 i forordning nr 1/2003, dar det foreskrivs att ”[n]ar
botesbeloppet faststills skall hdansyn tas bade till hur allvarlig 6vertradelsen &r och hur linge den
pagatt”. I riktlinjerna for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2 i féorordning nr 17 och
artikel 65.5 i [KS]-fordraget (EGT C 9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna for berdkning av boter),
samt i meddelandet om samarbete, ges vigledning om vilka faktorer kommissionen beaktar vid
bedomningen av Overtrddelsens allvar och varaktighet (domen i det ovan i punkt 108 ndmnda
malet Cheil Jedang mot kommissionen, punkt 217). Det visentliga formkrav som
motiveringsskyldigheten utgér dr under dessa omstdndigheter uppfyllt om kommissionen i sitt beslut
har redovisat de uppgifter som vid berdkningen av bodtesbeloppet i enlighet med riktlinjerna for
berdkning av boter och, i forekommande fall, meddelandet om samarbete har legat till grund for dess
bedomning av overtrddelsens allvar och varaktighet (domen i det ovan i punkt 108 nimnda maélet
Cheil Jedang mot kommissionen, punkt 218).

Unionsdomstolen har dartill slagit fast att omfattningen av motiveringsskyldigheten ska faststéllas mot
bakgrund av att bedomningen av hur allvarliga overtradelserna ér ska goras med hénsyn till ett stort
antal omstidndigheter, saisom i synnerhet de sdrskilda omstdndigheterna i maélet, dess kontext och
boternas avskriackande verkan, utan att det har faststillts nagon tvingande eller uttdémmande
forteckning oOver de kriterier som absolut ska tas i beaktande. Kommissionen forfogar vid
faststillandet av varje botesbelopp Over ett utrymme for skonsmdssig bedomning, och den kan av
denna anledning inte anses skyldig att tillimpa en exakt matematisk formel. Av detta foljer att nir
kommissionen i ett beslut konstaterar att konkurrensreglerna har Overtritts och aldgger de foretag
som har deltagit i Overtrddelsen boter ska kommissionen, om den systematiskt har beaktat vissa
grundliaggande omsténdigheter for att faststidlla botesbeloppen, ange dessa omstdndigheter i sjilva
beslutet sa att mottagarna av det ska kunna kontrollera om bétesnivan ér valgrundad och bedéoma om
det eventuellt forekommit diskriminering (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i
mal T-295/94, Buchmann mot kommissionen, REG 1998, s. 11-813, punkterna 162-164, 171 och 173).

Unionsdomstolen har slutligen faststdllt att den omstdndigheten att kommissionen senare har ldmnat

mer precisa upplysningar dn dessa bedomningsgrunder (siasom foretagens omsittning eller den av
kommissionen faststillda procentsatsen for reduktionen av botesbeloppet), vid en presskonferens eller
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under domstolsforfarandet, inte kan medfora att beslutet ska anses vara bristfilligt motiverat. Om den
som har fattat ett angripet beslut lamnar kompletterande forklaringar till en motivering som redan i sig
ar tillracklig, omfattas inte dessa av motiveringsskyldigheten i strikt mening. De kan emellertid vara till
hjélp vid den interna provning av skilen till beslutet som gors av unionsdomstolarna, genom att de gor
det mojligt for institutionen att mer ingdende redogora for de skél som ligger till grund for beslutet
(domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-248/98 P, KNP BT mot kommissionen,
REG 2000, s. [-9641, punkterna 41, 42 och 44).

Mot bakgrund av denna rattspraxis framgar det att kommissionens motivering av det angripna beslutet
var tillracklig.

Kommissionen angav faktiskt i det angripna beslutet ett antal faktorer som mojliggjort att bedoma
overtradelsens allvar. Kommissionen har salunda beaktat 6vertrddelsens art, angett skélen till varfor
det inte var mojligt att faststélla den konkurrensbegransande samverkans konkreta paverkan pa
marknaden, faststéllt den ifragavarande marknadens geografiska storlek, delat in de berdrda foretagen
i flera kategorier utifran deras marknadsandel ar 2001, det vill sdga det sista hela ar som Overtradelsen
pagick, och slutligen beaktat foretagens senaste globala omsittning, for att forsakra sig om att boterna
skulle fa en tillriackligt avskrackande verkan (skédlen 310-325 i det angripna beslutet). Kommissionen
papekade dessutom, i skél 319 i det angripna beslutet, att den vid berdkningen av marknadsandelarna
grundade sig pa forsdljningsvardet av vagbitumen ar 2001 (eller inkopsvirdet av védgbitumen, for
vagbyggnadsforetagen). Det framkommer emellertid i skdlen 4-6 i det angripna beslutet att
vigbitumen ska definieras som bitumen som anvdnds for vdgbygge och jamforbara
anviandningsomraden — vilket omfattar bitumen av olika hardhet, for olika anvindningsomraden, samt
olika grader av bitumen, ddribland specialbitumen. Kommissionen bemdétte sdrskilt de tva foretagens
invindningar om att specialbitumenprodukter skulle uteslutas, genom att stodja sig pa handlingar fran
ett flertal bolag (BP, ExxonMobil, KWS och SNV), enligt vilka prisiandringar for standardvagbitumen
péverkade priset pa andra bitumenprodukter som anvéndes inom detta omrade. Bland dessa handlingar
fanns, sasom anges i det angripna beslutet (skdl 6 och fotnot 11), de handlingar som beslagtagits i
samband med kontroller i SNV:s lokaler. Enligt den réttspraxis som angetts ovan i punkt 111 kan
kommissionen i vart fall lamna fortydliganden till beslutets motivering under domstolsforfarandet,
vilka kan wvara till hjilp vid den interna kontroll av skdlen till beslutet som utfoérs av
unionsdomstolarna, genom att de gor det mojligt for institutionen att mer ingdende redogora for de
skél som ligger till grund for beslutet. I forevarande fall har kommissionen saledes i svaromalet angett
vissa specifika upplysningar som den grundade sig pa for att ta med Mexphalte C bland de
bitumenprodukter som omfattades av den konkurrensbegriansande samverkan (se punkt 101 ovan).

Sokandena har slutligen i repliken framstillt en anméarkning om att principen om likabehandling har
asidosatts, genom att kommissionen inte har bevisat att den &ven beaktade inkopsviardet av
Mexphalte C i berdkningen av KWS:s marknadsandel. Tribunalen erinrar emellertid om att
kommissionen, i det angripna beslutet, ansdg att den berérda produkten for samtliga deltagare i den
konkurrensbegransande samverkan var bitumen som anvidnds for vigbygge och jamforbara
anviandningsomraden, inbegripet specialbitumen (skélen 4—6 i det angripna beslutet). For att faststilla
marknadsandelen for varje foretag skickade kommissionen en begdran om upplysningar till vart och
ett av dem, vilket gjorde det mojligt for kommissionen att upprétta tabeller med forsiljningsvirde och
inkopsvarde av bitumen for varje foretag i Nederlinderna ar 2001, och summan av
vagbyggnadsforetagens inkop var lika med summan av leverantdrernas forsiljning (skilen 29, 319
och 320 i det angripna beslutet). Vidare har sokandena inte lamnat ndgra uppgifter som visar att
kommissionen skulle ha tillimpat en annan definition av de berérda produkterna for den
konkurrensbegriansande samverkan nér den faststillde KWS:s marknadsandel. Denna anmérkning kan
saledes inte godtas.

Foljaktligen kan inte nidgot av de argument som sokandena har framfort inom ramen for sin talan om

ogiltigforklaring, med avseende péa att Mexphalte C tagits med bland de produkter som berdrdes av den
konkurrensbegriansande samverkan, utgora grund for att ogiltigforklara det angripna beslutet.
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— Provning av sokandenas argument inom ramen for den obegransade behorigheten

Lagenlighetsgranskningen kompletteras av den obegrinsade behorighet som unionsdomstolen
tillerkdndes genom artikel 17 i férordning nr 17 och som den nu tillerkinns genom artikel 31 i
forordning nr 1/2003, i enlighet med artikel 261 FEUF. Forutom att prova pafoljdens lagenlighet &r
saledes unionsdomstolen behorig att ersitta kommissionens bedomning med sin egen beddmning.
Foljaktligen kan unionsdomstolen undanrdja, sétta ned eller hoja de boter eller viten som alagts. Den
granskning som foreskrivs i fordragen innebédr saledes att unionsdomstolen, i enlighet med vad som
kravs enligt principen om ett effektivt rattsmedel inféor en domstol i artikel 47 i stadgan om de
grundldggande rittigheterna, ska kontrollera savél rattsliga som faktiska omstandigheter och att den
har behorighet att prova bevisningen, ogiltigforklara det angripna beslutet och dndra botesbeloppet
(domstolens dom av den 8 december 2011 i mal C-272/09 P, KME Germany m.fl. mot kommissionen,
REU 2011, s. 1-12789, punkterna 103 och 106, domen i det ovan i punkt 109 ndmnda malet Chalkor
mot kommissionen, punkterna 63 och 67, och domstolens dom av den 8 december 2011 i
mal C-389/10P, KME Germany m.fl. mot kommissionen, REU 2011, s. 1-13125, punkterna 130
och 133). Tribunalen erinrar dessutom om att vad géller tillimpningen av artikel 81 EG finns det
ingen bestimmelse som aldgger mottagaren av meddelandet om inviandningar att under det
administrativa forfarandet bestrida olika réttsliga eller faktiska omstdndigheter i detta meddelande, vid
dventyr av att inte senare kunna gora dessa gillande i domstolsforfarandet (domstolen dom av den
1 juli 2010 i mal C-407/08 P, Knauf Gips mot kommissionen, REU 2010, s. I-6371, punkt 89).

Tribunalen ska foljaktligen, inom ramen for sin obegridnsade behorighet, prova huruvida sokandena
alagts ett botesbelopp som — vid den tidpunkt dé tribunalen beslutar dom — pa ett riktigt sétt speglar
hur allvarlig den aktuella Overtrddelsen var (forstainstansriattens dom av den 11 mars 1999 i
mal T-156/94, Aristrain mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-645, punkterna 584-586, av den
27 september 2006 i mal T-322/01, Roquette Fréres mot kommissionen, REG 2006, s. II-3137,
punkterna 51-56 och 293-315, och tribunalens dom av den 7 juni 2011 i mal T-217/06, Arkema
France m.fl. mot kommissionen, REU 2011, s. II-2593, punkterna 251-253) och sérskilt huruvida
kommissionen gjorde en riktig bedomning nir den faststillde sokandenas omséttning for vagbitumen i
Nederlanderna.

Det ska dock erinras om att kommissionen, for att skydda den dndamalsenliga verkan av artikel 18.2
och 18.3 i forordning nr 1/2003, har ratt att forplikta ett foretag att limna alla nodvéindiga
upplysningar om de faktiska omstédndigheter som det kan kénna till och vid behov sinda &ver
handlingar rérande dessa, som det har i sin &go. Det enda villkoret ar att kommissionen inte far
tvinga ett foretag att tillhandahalla svar genom vilka foretaget tvingas erkdnna forekomsten av en
overtradelse, som det ankommer pa kommissionen att bevisa (domstolens dom av den
18 oktober 1989 i mél 374/87, Orkem mot kommissionen, REG 1989, s. 3283, punkterna 34 och 35).
Ett foretag som har fatt en begdran om upplysningar av kommissionen enligt artikel 18 i férordning
nr 1/2003 ar saledes skyldigt att samarbeta aktivt och kan aldggas specifika boter, som foreskrivs i
artikel 23.1 i forordningen, pa upp till 1 procent av foretagets sammanlagda omsdttning, om det
uppsétligen eller av oaktsamhet lamnar oriktiga eller vilseledande uppgifter. Darav foljer att tribunalen,
vid utévandet av sin obegrinsade behorighet, i forekommande fall kan beakta att ett foretag har brustit
i sitt samarbete och foljaktligen hoja det botesbelopp som paforts for asidosiattande av artiklarna 81 EG
och 82 EG, forutsatt att foretaget inte redan har alagts specifika boter for just detta agerande, enligt
artikel 23.1 i férordning nr 1/2003.

Sa skulle exempelvis kunna vara fallet om ett foretag, i sitt svar pa kommissionens begdran om
upplysningar, uppsatligen eller av oaktsamhet underlét att under det administrativa forfarandet lamna
in uppgifter som &r avgorande for att faststilla botesbeloppet och som foretaget hade, eller kunde ha
haft, tillgdng till ndr det angripna beslutet antogs. Om tribunalen, vid utévandet av sin obegrdnsade
behorighet, finner att det inte finns hinder for att beakta sddana forhallanden, riskerar foljaktligen det
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foretag som inte tar upp dessa uppgifter forran vid domstolsforfarandet — och séledes dventyrar det
administrativa forfarandets éndamal och forlopp — att tribunalen beaktar denna omsténdighet niar den
faststaller vilket botesbelopp som &r lampligt.

Tribunalen ska séledes forst prova huruvida de handlingar som sokandena har tillhandahéllit under
domstolsforfarandet gor det mojligt att faststdlla att omséttningen for Mexphalte C inte borde ha
tagits i beaktande vid berdkningen av botesbeloppet.

Utifran den forsta handlingen — som innehaller en tabell med en jamforelse mellan prisutvecklingen
for standardvdgbitumen och prisutvecklingen for Mexphalte C under perioden 1995-2002, samt
skrivelser frain SNV, som upprittats under denna period och i vilka SNV uppgav for sina kunder att
prishojningarna berodde pa prisutvecklingen for ravarorna — kan det enbart konstateras att
prishojningarna for Mexphalte C ibland motsvarade prishojningar for standardviagbitumen, dven om
det inte systematiskt var sa (prisiandringarna foljde varandra i maj och juni ar 1999, i februari ar 2000
och i april och september ar 2002). Detta kan forklaras av affirspolitiska Overviganden (den
27 maj 1999 gav SNV exempelvis en speciell rabatt pa denna produkt till sina kunder, for att
stimulera dess anvidndning). Dessutom framgick det i de skrivelser som SNV hade skickat till sina
kunder, i samband med dessa prishdjningar, att prishojningarna berodde pa prisutvecklingen pa
oljemarknaden.

Utifrdn den andra handlingen, som innehaller uttalandet fran SNV:s verkstillande direktor av den
30 november 2006, kan det enbart konstateras att Mexphalte C framstills utav harts, extrakt fran
smorjolja och polymerer. Sokandena har dessutom, i svar pa en skriftlig fraga fran tribunalen, forklarat
att Mexphalte C i huvudsak bestar av tvd komponenter, BFE och Nevchem 2338, som i sin tur ar
produkter som harror fran raolja som framstélls genom en annan produktionsprocess én den for
bitumen. Det framgar av dessa handlingar att &ven om Mexphalte C framstills genom en process som
skiljer sig fran produktionsprocessen for bitumen och att dess komponenter inte harror fran bitumen,
sa dr raolja alltjamt ramaterialet for dessa komponenter — liksom det &r for bitumen.

Sokandena har heller inte foretett ndgon bevisning for att Mexphalte C utgjorde en annan marknad én
marknaden for standardvagbitumen. De har ndmligen endast hdvdat att Mexphalte C generellt koptes
av kommuner och att denna produkt inte anvindes for motorviagar. Diremot foretedde de inte
tillrdcklig bevisning for att prisutvecklingen for Mexphalte C var sjalvstandig fran prisutvecklingen for
standardvagbitumen under 6vertradelseperioden.

Sammanfattningsvis har inte sokandena inkommit med nagon uppgift vid tribunalen som styrker att
Mexphalte C inte var en av de produkter som utgjorde den marknad som omfattades av den
konkurrensbegriansande samverkan, detta trots att flera omstidndigheter i mélet tyder pa att priset pa
Mexphalte C hade ett ndra samband med priset pa standardvdgbitumen. Det finns saledes inget stod
for slutsatsen att omsdttningen for Mexphalte C maste uteslutas fran sokandenas omsdttning innan
denna beaktas vid bedomningen av hur allvarlig 6vertradelsen var.

Tribunalen ska sedan préva huruvida sékandena har brustit i sin skyldighet att samarbeta under det
administrativa forfarandet, genom att lamna in de uppgifter som angetts ovan forst vid
domstolsforfarandet och inte under det administrativa forfarandet.

Det framgar av den skrivelse som sokandena skickade till kommissionen den 23 maj 2006 att de
tillhandaholl sina omsattningsnivéer inbegripet omséttningen for Mexphalte C, som enligt dessa bolag
var den enda specialbitumen som hade nagon anknytning till vdgbygge. Bolagen preciserade dock
ddrvid att denna produkt inte omfattades av den konkurrensbegrinsande samverkan. Denna
formulering ar visserligen i viss man oklar, och sokandena foretedde inte nagon bevisning for att
styrka dessa pastaenden. Det édr dock ostridigt att sokandena pépekade for kommissionen att de ansag
att omsittningen for Mexphalte C inte borde beaktas nédr deras botesbelopp skulle faststillas. Da
kommissionen inte begirde ytterligare upplysningar i detta avseende framstar det inte som att
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sokandena i forevarande fall har brustit i sin skyldighet att samarbeta lojalt under det administrativa
forfarandet, genom att inte ha tillhandahallit de ovan i punkterna 121 och 122 beskrivna handlingarna,
daven om de hade kunnat lamna in dessa handlingar vid det tillfillet.

Tribunalen finner foljaktligen att sokandena inte har brustit i sin skyldighet att samarbeta, vilken foljer
av artikel 18 i férordning nr 1/2003.

Talan kan saledes inte vinna bifall pa den tredje grundens forsta del.
Overtriidelsens varaktighet

Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen gjorde sig skyldig till sakfel, nir den bedomde att overtrddelsen
inleddes den 1 april 1994. Detta pastdende grundar sig enbart pa tvd interna anteckningar fran HBG,
daterade den 28 mars respektive den 8 juli 1994, vilka inte ens styrker att det fanns nagra prisavtal
mellan leverantorerna. De kontakter med KWS som ndmns i dessa tva anteckningar var enligt
sokandena rent bilaterala. Med avseende pa ar 1995 har kommissionen sjélv, i det angripna beslutet,
medgett att den inte hade nagon bevisning for konkurrensbegrinsande kontakter mellan
leverantorerna. Sokandena har ddremot medgett att den konkurrensbegrinsande samverkan borjade
vid det forsta konkurrensbegransande motet, som holls den 19 februari 1996. De har erinrat om att
tvivel i vart fall ska vara till sokandens fordel (forstainstansrittens dom av den 5 april 2006 i
mal T-279/02, Degussa mot kommissionen, REG 2006, s. 1I-897, punkt 115).

Kommissionen anser att den inte gjorde sig skyldig till sakfel, nir den bedomde att overtradelsen
inleddes den 1 april 1994 och pagick under ar 1995.

Tribunalens bedémning

I forevarande fall ansdg kommissionen att sokandena hade deltagit i en langvarig 6vertrédelse, eftersom
den hade pagatt i 6ver fem ar. Kommissionen slog fast att overtrddelsen totalt varat i atta ar, fran den
1 april 1994 till den 15 april 2002, och hojde foljaktligen utgangsbeloppet med 80 procent (skal 326 i
det angripna beslutet).

Det framgar av det angripna beslutet att kommissionen har stott sig pa flera samstimmiga bevis for att
komma fram till beddmningen att den konkurrensbegrinsande samverkan borjade ar 1994
(skédlen 93—-99 och 175-178 i det angripna beslutet).

For det forsta grundade sig kommissionen saledes pa de tva interna anteckningarna fran HBG av den
28 mars respektive den 8 juli 1994. I dessa anteckningar anges dels att Shell hade meddelat att
bitumenpriset skulle faststillas mellan den 1 april 1994 och den 1 januari 1995, med en maximirabatt
till W5 (och en mindre rabatt till de mindre vigbyggnadsforetagen), dels att avtal hade ingatts mellan
oljebolagen och W5 redan fére mars manad 1994. I motsats till vad sokandena har gjort gillande
avser dessa tvd anteckningar inte enbart rent bilaterala kontakter mellan Shell och KWS. Av dessa
anteckningar framgar, pa ett otvetydigt satt, att det forekommit avtal mellan leverantérerna och W5.

For det andra grundade sig kommissionen pa de tva interna anteckningarna fran SNV av den 6 och
9 februari 1995. I anteckningen av den 6 februari 1995, vilken innehaller en historisk beskrivning av
utvecklingen pa vdgbyggnadsmarknaden i Nederldnderna, anges bland annat att "ursprunget till den
konkurrensbegransande samverkan” stracker sig tillbaka till &r 1980, att ansvaret for uppkomsten av
vissa avtal lag savdl hos de offentliga myndigheterna som hos vigbyggnadsforetagen och
leverantorerna, att den konkurrensbegrinsande samverkan — i dess ursprungliga form — avslutades
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ar 1993 och att vigbyggnadsforetagen hade krévt stabilare priser ar 1995, for att méngderna och
uppdelningen av marknaderna nagorlunda skulle aterga till 1993 érs nivaer. I anteckningen av den
9 februari 1995 namns att SNV forsokt att avsluta sin medverkan i den konkurrensbegrinsande
samverkan fran och med ar 1992, nagot som dock aldrig intriffade. Aven de prisavtal som ingatts
mellan W5 och leverantorerna, till nackdel for upphandlarna och de foretag som inte var medlemmar
av W5, ndimndes i denna anteckning. I anteckningen presenteras olika mojligheter for SNV att dra sig
ur den konkurrensbegransande samverkan, samtidigt som de svarigheter som noddvandigtvis skulle
uppstd om SNV gjorde ett sidant val papekas. Aven uttalandet av den 9 oktober 2003 fran en anstilld
vid Kuwait Petroleum bekriftar att avtalen mellan leverantorerna och de stora viagbyggnadsforetagen
fanns redan nér vederborande kom till avdelningen "Bitumen” inom detta bolag i mars och april 1994.
Slutligen har SNV sjdlv, i sin foretagsredogorelse av den 10 oktober 2003, angett att de stora
vagbyggnadsforetagen efter ar 2003 hade funnit ett annat sitt att undvika storningar pa
vagbyggnadsmarknaden, genom att organisera moten med leverantorerna (skal 91 i det angripna
beslutet).

For det tredje bekriftar flera av de handlingar som kommissionen omhédndertagit att systemet med
rabatter och sanktioner fungerade ar 1995. Kommissionen har omhidndertagit en intern anteckning
frain HBG av den 7 juli 1995, i vilken det anges att Kuwait Petroleum Nederland BV (nedan kallat
KPN) och Wintershall AG erbjod en vytterligare rabatt till HBG, och en intern rapport fran
Wintershall av den 4 mars 1996 om ett mote med bolaget Heijmans, i vilken summan pa rabatten till
detta bolag namns (skél 98 i det angripna beslutet). I denna rapport fran Wintershall anges dven att det
ar 1995 konstaterades att leverantorerna hade beviljat otillitna rabatter till de mindre
vagbyggnadsforetagen (skal 82 i det angripna beslutet).

For det fjarde anges det dven, i KWS:s svar pd meddelandet om invindningar av den 20 maj 2005, att
avtalen mellan leverantorerna och de stora viagbyggnadsforetagen hade funnits sedan ar 1993 (skélen 96
och 97 i det angripna beslutet).

For det femte bekréftas av ansokningarna frdn tre bolag om att fi omfattas av meddelandet om
samarbete att avtalen hade funnits sedan den 1 april 1994. Det ror sig om Kuwait Petroleums yttrande
av den 9 oktober 2003, foretaget Nynas svar av den 2 oktober 2003 pa en begédran om upplysningar och
BP:s yttrande av den 12 juli 2002.

For ar 1995 ska det fortydligas att kommissionen, i motsats till vad sokandena har havdat, inte pa nagot
satt har medgett att den inte hade ndgra bevis for konkurrensbegrinsande kontakter mellan
leverantorerna. Den har endast medgett att den varken hade bevis for att nagra nya avtal hade ingatts
under ar 1995 eller for att de tidigare avtalen hade slutat att gélla under detta dr. Kommissionen gjorde
saledes bedomningen att de avtal som ingatts under ar 1994 fortfarande gillde under ar 1995
(skélen 98 och 99 i det angripna beslutet).

Det foljer siledes av samtliga dessa samstdimmiga bevis att kommissionen gjorde en riktig bedomning
och har visat att den overtrddelse som begatts av sokandena inleddes den 1 april 1994. Darmed ska
den tredje grunden underkdnnas i sin helhet.

4. Den fjdrde grunden: Sakfel och felaktig rdttstillimpning avseende de forsvdarande omstindigheterna

Det ska inledningsvis preciseras att unionsdomstolen anser att det, vid bedomningen av ett foretags roll
i en Overtrddelse, 4r nodvindigt att skilja mellan den ledande och den uppmuntrande rollen och att
utfora tva separata analyser for att avgora om foretaget innehade den ena eller den andra av dessa
roller. Medan den uppmuntrande rollen hor ihop med upprittandet eller utvidgningen av en
konkurrensbegriansande samverkan, hor den ledande rollen ihop med samverkans sitt att fungera
(forstainstansrattens dom av den 15 mars 2006 i mal T-15/02, BASF mot kommissionen, REG 2006,
s. [1-497, punkt 316).
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SNV:s uppmuntrande roll

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning och
sakfel, genom att tillskriva SNV — tillsammans med KWS — den uppmuntrande rollen inom den
konkurrensbegriansande samverkan. Detta utgér grund for att, helt eller delvis, ogiltigforklara
héjningen med 50 procent av de boter som sokandena alagts.

Kommissionen erinrar om att unionsdomstolen skiljer mellan den uppmuntrande rollen och den
ledande rollen och att tribunalen, &ven om den skulle finna att det inte finns tillrackliga bevis
avseende en av dessa tva roller, dnda skulle kunna uppratthalla hojningen av botesbeloppet med
50 procent (domen i det ovan i punkt 140 ndmnda malet BASF mot kommissionen,
punkterna 342-349). Vad giller att SNV tillskrivits den uppmuntrande rollen har kommissionen
angett att den grundade sig pa dels den omstindigheten att SNV hade foreslagit KWS att ge en
specifik rabatt till de stora vigbyggnadsforetagen, och saledes hade haft en roll i upprittandet av den
konkurrensbegriansande samverkan, dels att SNV hade forsokt 6vertala ExxonMobil att ansluta sig till
den konkurrensbegransande samverkan. Kommissionen har stott sig pa tre samstimmiga bevis,
namligen ett avsnitt i en intern rapport fran Wintershall fran ar 1992, tva uppgifter i KWS:s svar pa
meddelandet om invdndningar och, slutligen, tva interna anteckningar fran ExxonMobil fran ar 1993.
Kommissionen erinrar slutligen om att unionsdomstolen inte har alagt kommissionen att ha uppgifter
om hur detaljerna i den konkurrensbegransande samverkan utformats eller uppkommit for att styrka
att ett foretag har haft en uppmuntrande roll (forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i
mal T-9/99, HFB m.fl. mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-1487, punkt 578, och domen i det ovan i
punkt 140 ndmnda malet BASF mot kommissionen, punkt 321).

— Forslaget till KWS om speciella rabatter till W5

Sokandena har gjort gillande att kommissionen, for att styrka att SNV lag bakom den
konkurrensbegransande samverkan, endast grundade sig pa en vittnesutsaga fran en av KWS:s
anstdllda, vilken tillhandaholls i bolagets svar pd meddelandet om invdndningar och av vilken det
framgar att SNV for forsta gangen ar 1993 foreslog att leverantorerna skulle ge en speciell rabatt
till W5. Efter det att SNV hade fatt ta del av denna vittnesutsaga avgav emellertid bolagets
forsaljningschef for bitumen, den 22 november 2006, en vittnesutsaga under ed, i vilken vederbérande
bestred detta pastdende och bland annat angav att W5 — som hade kravt fordelaktiga rabatter sedan
forsaljningschefen tilltradde sin tjanst ar 1992 — lag bakom de fordelaktiga rabatterna.

Kommissionen har inledningsvis ifragasatt huruvida detta uttalande kan tas upp till provning, eftersom
det enligt kommissionen inte utgor ett tillatet bevis. Sokandena har forklarat att SNV:s forséljningschef
for bitumen inte hordes av kommissionen efter det att SNV ansokt om att fa omfattas av meddelandet
om samarbete, eftersom kommissionen hade uppgett att det muntliga horandet enbart skulle vara
nodvindigt om vederborande kunde tillhandahalla kompletterande uppgifter. Sa var inte fallet. Trots
att forsaljningschefen var tillginglig ansag kommissionen inte att det skulle ha varit till nytta att hora
vederborande under det administrativa forfarandet.

Sokandena har vidare gjort géllande att KWS:s uttalande ar foga tillforlitligt och erinrar om att det
bestreds av SNV:s forsiljningschef for bitumen och att det inte stods av nagon annan bevisning.
Sokandena anser dessutom att kommissionen har asidosatt deras rétt till en rattvis rittegang och till
en opartisk undersokning, genom att inte kontrollera trovirdigheten i KWS:s pastidenden. Enligt
sokandena har kommissionen dels gjort sig skyldig till sakfel och felaktig réttstillimpning, dels brustit
i sin motiveringsskyldighet, nir den bedémde att detta uttalande fran KWS var tillrackligt for att
styrka att SNV var initiativtagaren till den konkurrensbegrinsande samverkan.
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Enligt kommissionen framgar det inte av akten i drendet att KWS ensam varit initiativtagare till den
konkurrensbegriansande samverkan. Sokandena har inte heller styrkt att SNV gjorde anstrangningar
for att avsluta sitt deltagande i tidigare konkurrensbegriansande avtal. Kommissionen anser daremot
att de tva koncernerna hade ett ekonomiskt intresse av att den konkurrensbegriansande samverkan
fungerade — eftersom den ena fanns pa utbudssidan, med leverantorerna, och den andra fanns pa
efterfragesidan, med vigbyggnadsforetagen. Leverantdorerna hade saledes intresse av den
konkurrensbegriansande samverkan, eftersom den garanterade dem att priserna hojdes och forblev
stabila. Den gav dem &ven mojligheten att hindra nya leverantorer, som enskilt skulle kunna erbjuda
lagre priser till vagbyggnadsforetagen och minska 6vriga leverantorers marknadsandelar, fran att triada
in pa marknaden.

For att visa att SNV hade en uppmuntrande roll och att detta bolag foreslog KWS att en speciell rabatt
skulle ges at W5, har kommissionen hédvdat att den — sdsom unionsdomstolen tillatit — grundade sig pa
flera handlingar, bdde samtida med och senare &n den konkurrensbegransande samverkan, vilka styrkte
de uppgifter som forekom i KWS:s svar pa meddelandet om invéindningar (forstainstansréittens dom av
den 26 april 2007 i de férenade malen T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02, T-126/02, T-128/02,
T-129/02, T-132/02 och T-136/02, Bolloré mot kommissionen, REG 2007, s. 1I-947, punkt 563).
Kommissionen beaktade saledes den interna rapporten fran Wintershall av den 20 februari 1992, i
vilken kontakterna mellan SNV och KWS omndmns, dd SNV var ansvarigt for att foresla framtida
samarbete mellan leverantdrerna och W5. Vidare beaktades en intern anteckning fran HBG av den
28 mars 1994 om SNV:s kommunikation avseende de 6verenskomna priserna och rabatterna.

Den omstindigheten att andra uppgifter kunde styrka KWS:s vittnesutsaga forklarar dven den
annorlunda behandling som kommissionen gav ExxonMobil, nér dess roll ifragasattes av andra bolag.

— Forsoken att 6vertala ExxonMobil att ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan

Sokandena har gjort gillande att kommissionen inte enbart kunde stodja sig pa de tva interna
anteckningarna fran ExxonMobil for att sld fast att SNV hade forsokt att Overtala detta bolag att
ansluta sig till den konkurrensbegriansande samverkan och att SNV saledes skulle ha haft en
uppmuntrande roll.

Enligt kommissionen dr de tva interna anteckningarna fran ExxonMobil tillrdckliga for att styrka att
SNV hade forsokt att overtala detta bolag att ansluta sig till den konkurrensbegrinsande samverkan
och att SNV saledes hade en uppmuntrande roll. Kommissionen erinrar forst och framst om att ett
foretag som har foreslagit for ett annat foretag att det skulle vara fordelaktigt med ett hemligt
samarbete, eller har forsokt overtala det andra foretaget att medverka i ett sadant, enligt rattspraxis
kan betecknas som anstiftare till den konkurrensbegransande samverkan (domen i det ovan i
punkt 140 ndmnda malet BASF mot kommissionen, punkt 321). Kommissionen anser siledes att det
ar rattsstridigt av en affarspartner att upplysa en annan affirspartner om de priser som den ténker
tillimpa gentemot sina kunder. Kommissionen har dessutom preciserat att det inte rorde sig om en
enstaka hédndelse. SNV:s forsiljningschef for bitumen tog ndmligen kontakt med ExxonMobil i
mars 1993 och i mars 1994. Kommissionen har vidare preciserat att dven om det faststills att den
konkurrensbegriansande samverkan inte &dnnu hade upprittats, har detta inte nagon betydelse for
beteckningen som anstiftare. Slutligen &r inte pastaendet att andra leverantorer hade haft kontakt med
ExxonMobil tillrackligt styrkt.

Tribunalens bedomning

Det foljer av det angripna beslutet att kommissionen gjorde beddmningen att SNV, inom
leverantorsgruppen, och KWS, inom W5, bar ett sdrskilt ansvar pa grund av sin respektive roll som
anstiftare till den konkurrensbegrinsande samverkan (skél 342). Kommissionen ansag att tva uppgifter
gjorde det mojligt att bedoma att SNV hade en uppmuntrande roll inom den konkurrensbegréinsande
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samverkan. For det forsta hade SNV foreslagit KWS att ge en specifik rabatt till W5 och hade saledes
en roll i upprittandet av den konkurrensbegrinsande samverkan. For det andra hade SNV forsokt
overtala ExxonMobil att ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan. Kommissionen
grundade sig dérvid pa tre bevis som den ansdg var samstdmmiga. Det forsta beviset dr ett avsnitt i en
intern rapport fran Wintershall av den 18 februari 1992, i vilken det anges dels att KWS hade meddelat
Wintershall att det hade tagit kontakt med SNV for att be SNV att foresld framtida samarbete mellan
leverantorerna och W5, dels att SNV foljaktligen hade erbjudit Wintershall en speciell rabatt for W5
ar 1993. Det andra beviset dr tvd uppgifter i KWS:s svar pda meddelandet om invindningar som
bekriftar att dessa initiativ frain SNV hade legat bakom den konkurrensbegransande samverkan. Det
tredje beviset dr interna anteckningar fran ExxonMobil om SNV:s forsok att overtala detta bolag att
ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan.

— Allménna principer avseende den uppmuntrande rollen

Nar en overtrddelse har begatts av flera foretag ska vid faststdllandet av boterna det relativa allvaret av
vart och ett av dessa foretags medverkan undersokas (domstolens dom av den 16 december 1975 i de
forenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot
kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 623, och domen i de ovan i punkt 36 nimnda foérenade
mélen Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, punkt 92). Detta innebédr i synnerhet att deras
respektive roller i overtradelsen under den tid som de deltog i den ska faststillas (se domstolens dom
av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. [-4125,
punkt 150, och forstainstansrattens dom av den 17 december 1991 i mal T-6/89, Enichem Anic mot
kommissionen, REG 1991, s. II-1623, punkt 264; svensk specialutgéva, volym 11, s. II-1).

Dérav foljer bland annat att den uppmuntrande eller ledande roll som en eller flera foretag haft i en
konkurrensbegriansande samverkan ska beaktas vid faststéllelsen av botesbeloppet, eftersom de foretag
som haft en sddan roll bar ett sarskilt ansvar i forhallande till de andra foretagen (forstainstansrittens
dom av den 14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1751,
punkt 291, och av den 29 april 2004 i de forenade malen T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01,
T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen (nedan kallad Tokai I-domen),
REG 2004, s. II-1181, punkt 301).

Det har i 6verensstimmelse med dessa principer upprittats, i punkt 2 i riktlinjerna for berakning av
boter, under rubriken forsvarande omstindigheter, en icke uttommande forteckning Over
omsténdigheter som kan leda till en hojning av grundbeloppet for boterna och som bland annat
innehaller att foretaget har haft "en ledande roll eller uppmuntrat till 6vertradelsen” (domen i det
ovan i punkt 140 ndmnda maélet BASF mot kommissionen, punkterna 280-282).

Det bor noteras att for att betecknas som anstiftare till en konkurrensbegrinsande samverkan maste ett
foretag ha formatt eller uppmuntrat andra foretag att upprétta en konkurrensbegrinsande samverkan
eller att ansluta sig till den. Det dr ddremot inte tillrackligt att enbart ha befunnit sig bland grundarna
av den konkurrensbegransande samverkan. Denna beteckning ska forbehallas det foretag som i
forekommande fall tog initiativet exempelvis genom att foresla det andra foretaget att det skulle vara
fordelaktigt med ett hemligt samarbete eller genom att forsoka oOvertala det andra foretaget att
medverka i ett sddant (domen i det ovan i punkt 140 nidmnda malet BASF mot kommissionen,
punkt 321). Unionsdomstolen aldgger emellertid inte kommissionen att ha uppgifter om hur
detaljerna i den konkurrensbegriansande samverkan utformats eller uppkommit. Slutligen har
unionsdomstolen forklarat att den uppmuntrande rollen hor ihop med upprittandet eller
utvidgningen av en konkurrensbegrinsande samverkan (domen i det ovan i punkt 140 nimnda maélet
BASF mot kommissionen, punkt 316), vilket innebdr att flera foretag samtidigt kan ha en
uppmuntrande roll inom en och samma konkurrensbegréansande samverkan.
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I motsats till vad sokandena har pastatt foreligger det i princip heller inte nigot hinder mot att
kommissionen grundar sig pa en enda héndelse for att styrka att ett foretag hade en uppmuntrande
roll inom en konkurrensbegransande samverkan, forutsatt att det utifran denna enda uppgift sikert
kan faststéillas att detta foretag har formatt eller uppmuntrat andra foretag att upprétta en
konkurrensbegriansande samverkan eller att ansluta sig till den. For det forsta erinrar tribunalen om
att kommissionen inte &r bunden av sin tidigare beslutspraxis. Beddmningen av huruvida
kommissionens beslut pa omradet &r réttsenliga gors namligen enbart mot bakgrund av de normer
som dr tillampliga p& dem, déribland foérordningarna nr 1/2003 och nr 773/2004 och riktlinjerna,
sasom unionsdomstolen tolkar dem (se punkt 90 ovan). For det andra ska det klargoras att det enda
som framgér av punkt 350 i domen i det ovan i punkt 140 nimnda malet BASF mot kommissionen &r
att ett foretag inte kan forsoka forringa sin ledande roll for en Gvertrddelse genom att hiavda att ett
annat foretag hade denna roll, pa grund av att det en enda gang varit det forsta som aviserat en
prishojning som hade beslutats inom den konkurrensbegrinsande samverkan, trots att det var
ostridigt att det forstndmnda foretaget sjalvt hade aviserat dessa prishdjningar vid flera tillfallen.

Det framgar i vart fall av det angripna beslutet (skil 342) att kommissionen inte enbart grundade sig pa
KWS:s svar pa meddelandet om invindningar for att gora bedomningen att SNV hade en
uppmuntrande roll inom den konkurrensbegrinsande samverkan. Kommissionen stodde sig dven pa
ett avsnitt i en intern rapport fran Wintershall av den 18 februari 1992 — i vilket det anges dels att
KWS hade meddelat Wintershall att det hade tagit kontakt med SNV for att be SNV att foresla
framtida samarbete mellan leverantoérerna och W5, dels att SNV foljaktligen hade erbjudit Wintershall
en speciell rabatt for W5 ar 1993 — samt pa interna anteckningar fran ExxonMobil om SNV:s forsok
att overtala detta bolag att ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan.

Det éligger tribunalen att, med beaktande av de principer som angetts ovan, prova huruvida
kommissionen har foretett tillracklig bevisning for att styrka att SNV hade en uppmuntrande roll
inom den konkurrensbegriansande samverkan.

— Huruvida den vittnesutsaga som sokandena har tillhandahallit kan tas upp till sakprévning

Det aligger inledningsvis tribunalen att préva huruvida det uttalande fran SNV:s forsdljningschef for
bitumen, som uppréttades den 22 november 2006 och i vilket det anges att det enbart var W5 som
lag bakom den konkurrensbegrinsande samverkan, kan tas upp till sakprovning. Kommissionen har
niamligen gjort gillande att den — efter SNV:s ansokan av den 10 oktober 2003 om att fa omfattas av
meddelandet om samarbete, vilken inneholl ett yttrande av denne anstillde — oOnskade hora
vederborande, men att SNV motsatte sig detta muntliga horande. Kommissionen anser att uttalandet
fran ar 2006 innebar att det forfarande for horande av vittnen som foreskrivs i réttegdngsreglerna
kringgicks och att det foljaktligen inte kan utgora ett giltigt bevis (forstainstansréittens dom av den
21 april 2004 i mal T-172/01, M mot domstolen, REG 2004, s. II-1075, punkt 94).

Tribunalen understryker emellertid att det i domen i detta mal enbart preciserades att det ska goras
skillnad mellan en vittnesutsaga som tribunalen tar del av inom ramen for det forfarande for horande
av vittnen som foreskrivs i artiklarna 68-76 i réittegangsreglerna och en vittnesutsaga som tagits emot i
ett annat sammanhang, vilken enbart utgor en bevisuppgift. Tribunalen ar for 6vrigt ensam behorig att
besluta vilket virde som ska tillmétas olika faktiska omstdndigheter och bevisning som tillstdllts ratten
eller som den sjilv insamlat (domstolens beslut av den 29 oktober 2004 i mal C-360/02 P, Ripa di
Meana mot parlamentet, REG 2004, s. I-10339, punkt 28). Det finns inte nagon bestimmelse som
forbjuder en sokande att inge en bevisuppgift vid tribunalen som vederborande inte hade ingett under
det administrativa forfarandet. Tribunalen ska dock ta denna omsténdighet i beaktande inom ramen
for sin bedomning av uppgiftens bevisvirde. Det aktuella uttalandet ska séledes anses kunna tas upp till
sakprovning.
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Vad giller bevisvirdet av den vittnesutsaga som sokandena har aberopat, erinrar tribunalen om att
principen om fri bevisvirdering géller for domstolens och tribunalens verksamhet, bortsett fran de
undantag som foreskrivs i de ovanndmnda réttegdngsreglerna, och att det enda villkoret for
bevisviarderingen av den bevisning som lagts fram &r dess trovirdighet (det forslag till avgorande som
domare Vesterdorf, tillférordnad generaladvokat, avgav i mal T-1/89, Rhone-Poulenc mot
kommissionen, dir forstainstansratten meddelade dom den 24 oktober 1991, REG 1991, s. 1I-867
och I1-869). Vid bedéomningen av en handlings bevisvirde ska det bedomas om handlingen innehaller
tillforlitliga uppgifter och dérvidlag tas hansyn till handlingens ursprung, omstdndigheterna kring dess
tillkomst, till vem den ér stdlld och huruvida dess innehéll verkar fornuftigt och trovirdigt (domen i
de ovan i punkt 77 nidmnda forenade malen Cement, punkt 1838). Tribunalen erinrar &ven om att
kommissionen under det administrativa forfarandet visserligen inte har mdjlighet att kréva att
vittnesforhor ska dga rum under ed, men att den enligt artikel 19.1 i férordning nr 1/2003 kan
inhdmta redogorelser fran var och en som samtycker till att horas.

I forevarande fall framgar det av handlingarna i malet att kommissionen — efter SNV:s ansokan av den
10 oktober 2003 om att fa omfattas av meddelandet om samarbete, vilken innehdll ett uttalande av
dess forsdljningschef for bitumen - forhorde sig med SNV om huruvida denna person kunde
tillhandahalla kompletterande uppgifter avseende de uppgifter som getts i uttalandet. Det framgar
dven att SNV svarade nekande men vidholl att kommissionen kunde hora vederbérande om den ansag
att det var nodvindigt. Aven om kommissionen direfter inte begirde att fa héra denna person papekar
tribunalen att denne anstillde hos SNV, i sitt uttalande av den 24 september 2003 inom ramen for
SNV:s ansokan om att fa omfattas av meddelandet om samarbete, angav att W5 ville veta SNV:s
bruttopris, som berdkningsgrund for att pa ett enhetligt satt kunna hoja priserna pa marknaden i dess
helhet. Den anstillde angav da &ven att han hade varit ansvarig for att kontakta KWS nidr det blev
nodvindigt att halla ett samradsmote om bitumen. I sitt uttalande fran ar 2006, efter det att det
angripna beslutet hade antagits, nekade dock den anstillde till att ha foreslagit upprattandet av ett
system med specifika rabatter till W5 och till att ha samordnat sig med de andra leverantdrerna.
Tribunalen finner séledes att dessa uppgifter minskar bevisvirdet av, och saledes trovirdigheten i, den
vittnesutsaga som sokandena har aberopat.

— Den specifika rabatten till W5

Sokandena har gjort géllande att det inte dr logiskt att anse att leverantorerna skulle ha haft ett intresse
av att en sadan konkurrensbegriansande samverkan upprittades. Det kan dérfor slas fast att det enbart
var vigbyggnadsforetagen som tog initiativet till denna samverkan. Sokandena har papekat att det
enbart var vigbyggnadsforetagen som upprittade bestraffningsatgirder gentemot de leverantérer som
inte foljde avtalen.

Det framgar emellertid av det angripna beslutet (skdlen 146-154) att bada koncernerna hade ett
ekonomiskt intresse av att den konkurrensbegrinsande samverkan fungerade. Leverantorerna, pa
utbudssidan, drog ndmligen nytta av att garantera dels en hojning av sina forsdljningspriser (vilka,
dven efter det att rabatten till W5 dragits av, var pa en hogre niva dn priserna i grannlidnderna), dels
prisernas stabilitet. Samtidigt hindrades nya leverantorer, som enskilt skulle ha kunnat erbjuda lagre
priser till vigbyggnadsforetagen, fran att trdda in pa marknaden. Tribunalen finner vidare att
argumentet att leverantorerna inte hade nagot intresse av att foresla en formanlig rabatt till W5 kan
avvisas, eftersom de av leverantdrerna foreslagna hojningarna av bruttopriset, sisom kommissionen
angav i det angripna beslutet (skdl 149), enbart accepterades av de stora vigbyggnadsféretagen pa
villkor att hojningarna atfoljdes av en hojning av rabatten till W5.

Sokandena har dartill gjort gillande att SNV inte kan betecknas som anstiftare till den
konkurrensbegriansande samverkan, ndr bolaget faktiskt hade forsokt att upplosa den
konkurrensbegriansande samverkan ar 1993. Detta pastiende styrks emellertid inte av tillrackligt
overtygande bevisning. I den interna anteckningen av den 6 februari 1995, vilken s6kandena grundar
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sig pd, anges enbart ett forsok av SNV att upplosa en konkurrensbegrinsande samverkan pa
forsdljningssidan ar 1993. Detta forsok tycks dock inte ha lyckats. I anteckningen ndmns dessutom att
det var SNV och ExxonMobil som tagit initiativet till denna konkurrensbegransande samverkan (och
inte till dess upplosning) pa utbudssidan.

Sokandena har vidare gjort gillande att kommissionen enbart grundade sig pa KWS:s svar pa
meddelandet om inviandningar for att faststilla att SNV hade foreslagit specifika rabatter till W5. De
har dven gjort géllande att vittnesutsagan fran den anstillde hos KWS, som fanns med i detta svar,
enbart har ett mycket begrdnsat bevisvirde, eftersom den ingetts i samband med svaret pa
meddelandet om invdndningar. I detta meddelande om invéndningar beskrevs KWS som den enda
anstiftaren till den konkurrensbegrinsande samverkan, och KWS:s svar avsag saledes enbart att
tillskriva ett annat bolag denna roll. Enligt sokandena ska det &ven tas i beaktande att denna
vittnesutsaga ingavs tolv ar efter de omtvistade omstiandigheterna och att KWS:s svar generellt var foga
trovardigt, eftersom det inneholl flera felaktigheter. Tribunalen finner emellertid att kommissionen, i
motsats till vad sokandena har pastatt, inte grundade sig enbart pa denna handling for att faststdlla att
SNV hade foreslagit specifika rabatter till W5. Det framgar namligen av ordalydelsen i skil 342 i det
angripna beslutet att kommissionen ansig att SNV hade haft en uppmuntrande roll i den
konkurrensbegriansande samverkan bland leverantorerna, genom att stodja sig pa fem handlingar —
ndmligen den interna anteckningen fran Wintershall, KWS:s svar pa meddelandet om invdndningar,
den interna anteckningen fran HBG av den 28 mars 1994 (genom hénvisning till skal 175 i det
angripna beslutet) samt de tva handlingarna fran ExxonMobil om SNV:s forsok att overtala detta
bolag att ansluta sig till den konkurrensbegriansande samverkan.

Det framgér saledes av vissa av dessa bevis att SNV foreslog W5 specifika rabatter. Kommissionen
beaktade en intern rapport fran Wintershall av den 18 februari 1992, som upprittats efter ett besok av
KWS. 1 denna rapport namns kontakter mellan SNV och KWS. SNV ansvarade, sasom
marknadsledare, for att foresla samarbete mellan leverantérerna och W5, motsvarande ett
inkopsmonopol. Kommissionen stodde sig dven pa den interna anteckningen fran HBG av den
28 mars 1994, som avsdg att SNV hade meddelat de andra leverantérerna de bitumenpriser och
rabatter som 6verenskommits med W5. Aven om den férsta handlingen bekriftar det avsnitt i KWS:s
svar pd meddelandet om invandningar dir KWS pastod att SNV hade foreslagit specifika rabatter
till W5, innehéller den andra handlingen enbart en angivelse om att SNV férhandlade med W5 och
att SNV vidarebefordrade resultatet av dessa forhandlingar till HBG. Dessa bevis innebar saledes inte i
sig att det 4r mojligt att faststdlla att SNV lag bakom uppriattandet av en ytterligare rabatt till W5. Det
ar namligen fortfarande osdkert huruvida SNV spontant tog detta initiativ eller om det togs pa begiran
av KWS, sasom det underforstétt framgar av anteckningen fran Wintershall av ar 1992.

Sokandena har vidare papekat att kommissionen pa ett felaktigt sitt tolkade detta utdrag ur KWS:s
svar pa meddelandet om invdndningar, utifran vilket det enbart dr den omstédndigheten att SNV
agerade sprakror for leverantérerna som kan konstateras, och att kommissionen saledes gjorde sig
skyldig till en felaktig réttstillimpning och sakfel, samt gav otillrackliga skl fér det angripna beslutet i
detta avseende. Tribunalen framhéller dock att KWS, i denna handling, klart angav att SNV ar 1993,
genom en av sina anstdllda, gav KWS ett prisforslag samt for forsta gangen foreslog en speciell rabatt
till W5 fran leverantorerna.

Sokandena har slutligen gjort géllande att kommissionen har asidosatt deras ritt till en réttvis rattegang
och till en opartisk undersokning, eftersom den, efter det att sokandenas anstillde i ett uttalande av
den 12 juni 2006 bestred KWS:s pastaenden, borde ha kontrollerat trovardigheten i dessa pastienden
— sasom den gjorde nidr redogorelserna fran Kuwait Petroleum och Nynas om ExxonMobils
medverkan i den konkurrensbegransande samverkan ifragasattes av andra foretag under det muntliga
horandet.
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Tribunalen papekar inledningsvis att principen om god forvaltningssed, som foreskrivs i artikel 41 i
stadgan om de grundliggande rittigheterna, &terfinns bland de skyddsregler som unionsrétten
innehaller for administrativa forfaranden och att denna princip innebér att den behoriga institutionen
ar skyldig att omsorgsfullt och opartiskt prova alla omstiandigheter som dr relevanta i det aktuella fallet
(domen i de ovan i punkt 83 nimnda férenade malen Atlantic Container Line m.fl. mot kommissionen,
punkt 404).

Det ér emellertid nodvéndigt att papeka att varken forordning nr 1/2003, forordning nr 773/2004 eller
nagon annan text medfor att kommissionen alaggs att halla ytterligare muntliga horanden eller att
skicka ut ytterligare begdran om upplysningar nér ett foretags pastdenden bestrids av ett annat foretag
under det administrativa forfarandet. Den enda begriansning som kommissionen maste respektera ar att
ritten till forsvar ska iakttas under forfarandet, vilket det erinras om i artikel 27.2 i foérordning
nr 1/2003. Unionsdomstolen har redan erinrat om att kommissionen forfogar 6ver ett utrymme for
skonsmaissig bedomning att besluta om huruvida det kan vara av intresse att hora personer vilkas
vittnesmal kan vara av betydelse for saken (domstolens dom av den 17 januari 1984 i de forenade
malen 43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen, REG 1984, s. 19, punkt 18,
forstainstansrittens dom av den 28 februari 2002 i mal T-86/95, Compagnie générale maritime m.fl.
mot kommissionen, REG 2002, s. 1I-1011, punkt 468, och domen i det ovan i punkt 142 ndmnda
malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 383). Sékerstillandet av ratten till forsvar kraver namligen
inte att kommissionen haller forhor med vittnen som de berorda parterna har angett, nir den anser
att drendet éar tillrdckligt utrett (domstolens dom av den 16 maj 1984 i mal 9/83, Eisen und Metall mot
kommissionen, REG 1984, s. 2071, punkt 32, och domen i det ovan i punkt 142 ndmnda malet HFB
m.fl. mot kommissionen, punkt 383). Kommissionen har likasa en stor handlingsfrihet nar foreskrifter
eller kommissionens egna meddelanden gor det mojligt for den att, bland olika typer av uppgifter och
forhallningssétt som teoretiskt sett kan vara relevanta, vilja dem som passar bast under de forhallanden
som rader i ett givet fall (forstainstansrattens dom av den 14 december 2005 i mal T-210/01, General
Electric mot kommissionen, REG 2005, s. II-5575, punkt 519).

Kommissionen har besvarat sokandenas argument inom ramen for likabehandlingsprincipen, som ar en
grundldggande princip inom unionsritten och som innebar att lika situationer inte ska behandlas olika,
savida det inte finns sakliga skal for en sadan atskillnad (domstolens dom av den 21 februari 1990 i de
forenade mélen C-267/88-C-285/88, Wuidart m.fl, REG 1990, s. [-435, punkt 13). Sokandena har
namligen, utan att hénvisa till denna princip, dberopat den omstédndigheten att kommissionen
behandlade dem annorlunda &n Kuwait Petroleum och Nynas, vilkas redogorelser om ExxonMobils
medverkan i den konkurrensbegriansande samverkan hade ifragasatts av andra foretag under det
muntliga horandet och med vilka kommissionen aterupptog kontakt i detta avseende. I enlighet med
vad kommissionen har betonat finner tribunalen att de bada foretagens situation skiljde sig fran SNV:s
situation. Kommissionen begirde namligen ytterligare upplysningar av Kuwait Petroleum och Nynas i
detta avseende efter det muntliga horandet, eftersom de bada foretagen inte vid det muntliga horandet
hade kunnat reagera pa pastdenden som framforts av flera andra foretag, genom vilka sanningshalten i
de tva foretagens redogorelser om ExxonMobil ifragasattes. Vad giller SNV ansadg kommissionen
déremot att det inte var nodvandigt att vidta nagra sérskilda atgirder efter det att den hade mottagit
uttalandet av den 12 juni 2006 frén den anstéllde hos SNV, i vilket vederborande bestred KWS:s
péastaenden, eftersom annan bevisning om SNV:s roll i den konkurrensbegransande samverkan styrkte
de uppgifter som fanns i KWS:s svar pa meddelandet om invindningar. Tribunalen finner saledes att
kommissionen inte har asidosatt likabehandlingsprincipen i forevarande fall.

Det ska slutligen — subsididrt och under alla omstédndigheter — erinras om att ett asidosittande av
ratten till forsvar enbart kan medfora att det angripna beslutet ogiltigforklaras nér sokandena — om
inte asidosiattande hade forelegat — skulle ha haft en mdjlighet, om &n begréinsad, att paverka det
administrativa forfarandet si att utgangen blev en annan (forstainstansrittens dom av den
17 december 1991 i mal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen, REG 1991, s. 1I-1711,
punkt 56, och domen i de ovan i punkt 77 nimnda férenade mélen Cement, punkt 383). Sokandena
har emellertid inte foretett nagon bevisning for detta.
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Sammanfattningsvis finner tribunalen att d&ven om den bevisning som kommissionen stoder sig pa gor
det mojligt att konstatera att SNV foreslog den specifika rabatten till W5, ér den inte i sig tillracklig for
att faststélla att SNV lag bakom upprittandet av en sddan rabatt eller att detta bolag agerade pa KWS:s
begédran. Tribunalen ska saledes, for att bedoma huruvida SNV hade en uppmuntrande roll inom den
konkurrensbegransande samverkan, prova den bevisning som avser SNV:s forsok att overtala andra
foretag att ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan.

— Forsoken att overtala ExxonMobil att ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan

SNV:s forsok att uppmuntra ExxonMobil att ansluta sig till den konkurrensbegransande samverkan
utgor den andra omstdndighet som kommissionen grundade sig pa for att komma fram till att SNV
ldg bakom den konkurrensbegrinsande samverkan. For att styrka denna omstindighet hdnvisade
kommissionen till interna handlingar fran ExxonMobil avseende tva héndelser.

Det ska inledningsvis pdpekas att en av dessa handlingar, av den 11 april 2004, varken ndmndes
uttryckligen av kommissionen i det angripna beslutet eller i meddelandet om invandningar. Den fanns
emellertid i kommissionens handlingar i drendet, vilka sokandena hade tillgang till efter delgivningen
av invdandningarna. Tribunalen kan saledes ta denna handling i beaktande inom ramen for utdvandet
av sin fulla provningsritt (domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-297/98 P, SCA Holding
mot kommissionen, REG 2000, s. I-10101, punkt 55, domen i de ovan i punkt 153 nimnda foérenade
malen Tokai I, punkt 165, och, for en tillimpning avseende den ledande rollen, domen i det ovan i
punkt 140 nimnda malet BASF mot kommissionen, punkt 354).

Den forsta gruppen handlingar avser dels ett mote som holls den 22 mars 1993 mellan de tva bolagen,
under vilket SNV:s ombud i forbigiende niamnde hojningen av bitumenpriset som planerades for den
1 april 1993, nagot som ExxonMobil har hiavdat att det inte reagerade pa, dels ett telefonsamtal fran
denne anstéllde hos SNV hem till den anstéillde hos ExxonMobil, under samma dag, for att aterigen
upplysa vederborande om SNV:s avsikt att hoja priset den 1 april 1993, for att "bryta upp CROW:s
prissystem”. ExxonMobils anstdllde reagerade pa detta telefonsamtal genom att uppmana SNV:s
anstéllde att sluta vidarebefordra uppgifter som var knutna till konkurrensbegriansande forfaranden.

Dessa bada uppgifter styrker visserligen att en anstdlld hos SNV har gjort hdnvisningar till
konkurrensbegriansande forfaranden avseende att pa ett samordnat sétt hoja bitumenpriset ar 1993.
Det ska dock papekas att det finns tvivel om huruvida uppgifterna avser den konkurrensbegréinsande
samverkan som dr foremal for det angripna beslutet. Det framstar ndmligen som att SNV:s forslag var
damnade att splittra CROW:s mekanism for faststdllande av priser, trots att medlemmarna i W5 enligt
det angripna beslutet hade ett starkt intresse av att upprétthalla denna mekanism (skdl 26 i det
angripna beslutet). Tribunalen erinrar dven om att kommissionen, i det angripna beslutet, slutligen
gjorde bedomningen att ExxonMobil inte hade medverkat i den aktuella konkurrensbegrinsande
samverkan.

Den andra gruppen handlingar avser ar 1994. I en anteckning av den 28 mars 1994 finns en
redogorelse om ett samtal fran en anstilld hos SNV som presenterade sig som ansvarig for
bitumenfragor och som foreslog for ExxonMobil att anordna ett mote for att behandla bland annat den
“gemensamma kundstrategin”. I en annan anteckning av den 11 april 2004 finns en hdnvisning till ett
mote av den 8 april 1994 med denne anstéllde “inom ramen for ett Nabit-mote” (Nabit 4r namnet pa
branschorganisationen for bitumenforetagen i Nederldnderna), under vilket ExxonMobil bad denne
anstillde att avsta frdn att ta upp vissa dmnen som var "forbjudna, enligt savdl Essos som Shells
policy”. Utifran dessa handlingar, vilkas innehdll dr ganska vagt, kan tribunalen siledes inte avgora
huruvida SNV asyftade den aktuella konkurrensbegransande samverkan.
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Aven om det inte dr logiskt att — sdsom s6kandena har foreslagit — tolka dessa handlingar som uttryck
for vanligt forekommande och rattsenliga bilaterala utbyten mellan tva bolag, finner tribunalen att
dessa fyra handlingar &r relativt oklara och att de inte nodvdndigtvis avser den aktuella
konkurrensbegriansande samverkan. Kommissionen valde dessutom sjilv att inte nidmna de tva
handlingarna fran 1994 i det angripna beslutet, &ven om den nidmnde denna héndelse som utspelade
sig ar 1994 i meddelandet om invéndningar (skal 204).

Hirav foljer att de bevis som kommissionen har tillhandahallit inte gor det mojligt att sikert dra
slutsatsen att SNV hade en uppmuntrande roll, bland annat i forhéallande till ExxonMobil, inom
ramen for upprattandet av den aktuella konkurrensbegriansande samverkan.

— Slutsats om den uppmuntrande rollen

Under dessa forhallanden finner tribunalen att kommissionens bedomning i det angripna beslutet,
enligt vilken SNV hade en uppmuntrande roll i den aktuella konkurrensbegrédnsande samverkan, inte i
tillracklig man har kunnat styrkas.

Eftersom kommissionen inte infor tribunalen har lagt fram nagon kompletterande bevisning avseende
de omstindigheter som angavs i punkt 342 i det angripna beslutet i syfte att visa SNV:s
uppmuntrande roll i den aktuella overtrddelsen, kommer tribunalen att koncentrera sig pa huruvida
SNV hade en ledande roll i denna 6vertréddelse.

SNV:s ledande roll

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har gjort sig skyldig till felaktig rattstillimpning och
sakfel, genom att tillskriva SNV den ledande rollen inom den konkurrensbegrinsande samverkan.
Detta utgér grund for att, helt eller delvis, ogiltigforklara hojningen med 50 procent av det
botesbelopp som sokandena alagts. Enligt rattspraxis maste kommissionen bevisa att ett foretag har
vidtagit konkreta atgdrder som har gett upphov till en stark impuls att genomféra samverkansavtalet,
for att styrka att detta foretag hade en ledande roll, och pa s& vis klart skiljer sig fran de 6vriga
deltagarna (domen i det ovan i punkt 140 nimnda malet BASF mot kommissionen, punkt 348).
Kommissionen har enligt sokandena inte kunnat bevisa detta med avseende pa SNV.

Kommissionen har i forevarande fall grundat sig pa uppgifter om fem beteenden fran SNV:s sida, for
att komma fram till att detta bolag var en ledare for den konkurrensbegriansande samverkan. For det
forsta, den roll som SNV hade i forhandlingarna med medlemmarna i W5 for leverantérernas rakning
under den konkurrensbegransande samverkans forsta ar, aren 1994 och 1995. For det andra, att SNV
var det bolag som — sedan 1996, nir samradsmotena om bitumen bdrjade — bilateralt informerade
KWS om de tilltdnkta prishojningarna och att de dérefter tillsammans bedomde nir ett mote mellan
leverantorerna och de stora vigbyggnadsforetagen skulle anordnas. For det tredje, SNV:s dominerande
roll vid de forberedande motena mellan leverantdrerna. For det fjarde, SNV:s viktiga roll som sprakror
for leverantorerna vid samrddsmotena med de stora vigbyggnadsforetagen. For det femte, SNV:s
uppdrag att kontrollera att avtalen foljdes.

— SNV:s roll, aren 1994 och 1995, i forhandlingarna med KWS for leverantorernas rakning

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har gjort sig skyldig till sakfel och felaktig
rattstillimpning nér den gjorde bedomningen att SNV hade en ledande roll i den
konkurrensbegriansande samverkan, mot bakgrund av tva interna anteckningar fran HBG av den
28 mars och den 8 juli 1994. Sokandena anser att dessa tva anteckningar enbart kan innehélla
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hénvisningar till rent bilaterala kontakter mellan SNV och KWS. Vidare kan de inte liggas till grund
for forekomsten av avtal mellan de stora viagbyggnadsforetagen och leverantorerna, genom SNV:s och
KWS:s formedling. De kan nédmligen enbart styrka att ett specifikt pris foreslogs HBG. Dessa
anteckningar upprittades inte av ndgon som direkt hade bevittnat forhandlingarna, utan av HBG:s
chef f6r anbudsinfordran. De stods inte heller av nagra andra uppgifter, och de bestreds senare av det
uttalande under ed som SNV:s forsdljningschef for bitumen gjorde den 22 november 2006.
Kommissionen borde foljaktligen ha styrkt att det fanns ett horisontellt prisavtal mellan
leverantorerna som inneholl de villkor som bilateralt hade faststillts av SNV och KWS. Slutligen finns
inte denna teori om att det skulle ha pagatt forhandlingar mellan de stora vigbyggnadsforetagen och
leverantorerna, som under aren 1994 och 1995 representerades av KWS respektive SNV, med i
meddelandet om invandningar.

Kommissionen anser ddremot att de tva anteckningarna frain HBG innehaller entydiga hénvisningar till
ett avtal som ingatts mellan leverantdrerna och W5 och styrker att SNV var ansvarigt for att
representera leverantorerna, eftersom det bland annat ndmns i anteckningarna att leverantérerna hade
for avsikt att avvika fran avtalet med de stora vagbyggnadsforetagen, genom att hoja sina priser.
Kommissionen har @ven gjort gillande att upphovsmannen till dessa anteckningar var den anstillde
hos HGB som var ansvarig for inkop av bitumen och som arbetade i ndra samarbete med den
anstédllde som deltog i samrddsmotena om bitumen. Unionsdomstolen har i vart fall funnit att det
saknar betydelse for bevisvirdet av en handling att denna vid tidpunkten for de faktiska
omsténdigheterna upprittades av en person som inte var nirvarande vid ett mote (forstainstansrittens
dom av den 10 mars 1992 i mal T-11/89, Shell mot kommissionen, REG 1992, s. 1I-757, punkt 86).
Beddomningen av denna samtida skriftliga bevisning paverkas inte av ett senare uttalande av en
anstilld hos SNV. Kommissionen anser dessutom, i motsats till vad sokandena har pastatt, att
huruvida en ledande roll kan anses styrkt ér oavhidngigt den omstidndigheten att ledarens instéllning
per automatik binder de andra deltagarna i den konkurrensbegrinsande samverkan. Bedomningen
beror i stillet pa om foretaget har en tillrackligt aktiv roll i den konkurrensbegrinsande samverkan.
Slutligen forekom teorin om att det skulle ha pagétt forhandlingar mellan SNV och KWS, for deras
respektive grupps rdakning, pa flera stillen i meddelandet om invéndningar. For &vrigt bemotte
sokandena denna teori den 20 maj 2005.

— Den omstiandigheten att SNV, fran och med ar 1996, i forvag och tillsammans med KWS bestamde
nér ett mote mellan leverantérerna och W5 skulle anordnas

Sokandena anser att kommissionen har gjort sig skyldig till sakfel, genom att bedoma att de bilaterala
kontakterna mellan SNV och KWS, som borjade ar 1996, tydde pa att SNV hade en ledande roll i den
konkurrensbegriansande samverkan. Dessa moten holls namligen da bade olje- och dollarkurserna var
instabila, eftersom W5 regelbundet 6nskade omfoérhandla bitumenpriset med sina leverantorer och ville
uppna en viss prisstabilitet, genom att undvika kraftiga sédnkningar och sidkerstilla att hojningarna
skedde kollektivt. Detta mojliggjorde att den prismekanism som den nederlindska regeringen hade
upprattat for offentliga upphandlingar — vilken hade till syfte att Gverfora variationerna i pris till
byggherren — kunde utlésas. Sokandena péstar séledes att det rorde sig om normala kontakter mellan
en leverantdr och en kund, samt att det hade varit KWS som ensamt tagit initiativ till motena om
bitumen. Kontakterna mellan SNV:s anstillda och KWS:s sekretariat dgde saledes enbart rum nér
KWS kallade till ett sdidant mote. Sokandena har slutligen papekat att Kuwait Petroleums uttalanden,
som kommissionen har grundat sig pa for att konstatera att dessa bilaterala kontakter gav utryck for
SNV:s roll som ledare for den konkurrensbegransande samverkan, enbart bygger pa rykten. Vad giller
uttalandet av SNV:s anstillde, anges enbart att den anstdllde hade kontaktat KWS nir priset pa
ramaterialet for produkter som bestir av bitumen varierade.

Kommissionen har gjort géllande att den konkurrensbegrinsande samverkan hade en bilateral karaktar

och att sokandena har underlatit att uppge att dven leverantorerna hade intresse av en hojning av
bitumenpriset. Kommissionen grundade sig pa flera foretagsredogorelser, bland annat den som SNV
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bifogade i sin ansokan om att fa omfattas av meddelandet om samarbete, for att faststélla att Shell och
KWS i forvaig — dem emellan — bedomde ndr ett mote mellan leverantérerna och de stora
vagbyggnadsforetagen skulle anordnas. Kommissionen har dven papekat att Kuwait Petroleums
uttalanden bygger pa en regelbunden ndrvaro vid de multilaterala samradsmotena om bitumen.

— SNV:s dominerande roll vid de forberedande motena mellan leverantorerna

Sokandena anser att kommissionen inte hade nigon bevisning for att faststilla att SNV hade en
dominerande roll vid de forberedande motena mellan leverantérerna. Sokandena har gjort gillande att
flera leverantorer var inblandade i organisationen, logistiken och ledningen av dessa moten. BP:s
uttalande i detta avseende dr ren suggestion som inte stods av nagra andra uppgifter. Det framgar
déremot av andra uttalanden fran BP och Kuwait Petroleum att det inte fanns en ensam leverantor,
utan flera, som ledde och organiserade dessa moten. BP:s uttalande kan i vart fall inte ensamt utgora
tillracklig bevisning enligt réttpraxis (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-337/94,
Enso-Gutzeit mot kommissionen, REG 1998, s. 1I-1571, punkt 91, och av den 8 juli 2004 i de férenade
mélen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, JFE Engineering mot kommissionen, REG 2004,
s. 1I-2501, punkt 219). Vad giller den interna handlingen fran HBG av den 23 april 2001, har
sokandena gjort gillande att den inte har nagot bevisvirde och att den i vart fall inte kunde tas i
beaktande i det angripna beslutet utan att deras ritt till forsvar asidosattes, eftersom den enbart hade
bifogats meddelandet om invindningar utan att ha omndmnts déri (domen i det ovan i punkt 187
ndmnda malet Shell mot kommissionen, punkterna 55 och 56). Det finns slutligen ingen grund for att
sla fast att SNV forde protokoll 6ver samraden om bitumen till de leverantorer som inte niarvarade vid
motena. Detta argument forekommer inte heller i det angripna beslutet.

Kommissionen har erinrat om att den grundade sig pa det uttalande som fanns i BP:s ansokan om att
fa omfattas av meddelandet om samarbete och pa en intern anteckning fran HBG av april 2001, for att
faststélla att SNV oOppnade de forberedande motena och ledde diskussionerna under dessa méten.
Kommissionen har dock aldrig péstatt att SNV hade nagon speciell roll vid sammankallandet till dessa
forberedande moten eller i hur de konkret organiserades. Inte heller har den ifragasatt omstidndigheten
att de slutsatser som deltagarna vid dessa moten kom fram till inte tvingades fram av SNV, utan féljde
av en kompromiss deltagarna emellan. Kommissionen har slutligen gjort géllande att tribunalen, inom
ramen for sin fulla prévningsritt, kan beakta nya bevis som bedomts under domstolsforfarandet (se
den ovan i punkt 153 ndmnda Tokai I-domen, punkt 165 och dir angiven réttspraxis). I vart fall anser
kommissionen att SNV, utifrin meddelandet om invdndningar, kunde ha slutit sig till att
kommissionen skulle kunna hénvisa till den interna anteckning fran HBG som bifogats meddelandet,
sasom ytterligare bevis for SNV:s ledande roll.

— SNV:s roll som sprakror for leverantorerna vid samradsmotena om bitumen

Sokandena anser att SNV inte hade en ledande roll vid samradsmétena, vilka dominerades av de stora
vagbyggnadsforetagen, sarskilt av. KWS. De framhéver dartill att uttalandet fran den anstillde hos
Kuwait Petroleum, enligt vilket SNV var KWS:s motpart under dessa moten, enbart ér ett indirekt
vittnesmal, sasom kommissionen medgav i det angripna beslutet (skil 78), vilket foljaktligen har ett
begrinsat bevisvirde och som inte gor det mojligt att faststilla att SNV ledde motena for
leverantorernas rdkning. I verkligheten frigades SNV enbart ut av medlemmarna i W5, for att fa
forklaringar till variationerna i priset pa ramaterialet till vagbitumen, och SNV:s roll var begrinsad till
rollen som sprakror for leverantdrerna. Denna roll skiljer sig frén rollen som frivillig ledare.
Unionsdomstolen har emellertid funnit att ett sidant beteende inte ar tillrdckligt for att ett foretag ska
kunna betecknas som ledare for den konkurrensbegransande samverkan (domen i det ovan i punkt 140
nimnda malet BASF mot kommissionen, punkt 427). Sokandena har slutligen papekat att
kommissionen har medgett att ingen sérskild leverantér av bitumen hade en ledande roll vad gillde
att meddela resultaten av samraden till andra bolag, utan att flera bolag utférde denna uppgift.

ECLLLEU:T:2012:478 37



193

194

195

196

197

DOM AV DEN 27.9.2012 — MAL T-343/06
SHELL PETROLEUM M.FL. MOT KOMMISSIONEN

Kommissionen har erinrat om att unionsdomstolen redan har funnit att en konkurrensbegréinsande
samverkan kan ha tva ledare (forstainstansrittens dom av den 27 september 2006 i mal T-59/02,
Archer Daniels Midland mot kommissionen, REG 2006, s. 1I-3627, punkterna 299-301). I férevarande
fall framgér det av uttalanden — dels fran en anstélld hos SNV av den 24 september 2003, dels frén en
anstdlld hos Kuwait Petroleum — att SNV representerade de leverantérer som inte var ndrvarande,
generellt inledde motena for samtliga leverantorers rdkning och hade rollen som KWS:s motpart.
Uttalandet fran den anstillde hos Kuwait Petroleum har ett klart bevisvirde, eftersom denne anstéllde
dels samarbetade direkt med den anstéllde som deltog i alla dessa moten, dels ibland uppgavs sjalv ha
deltagit i dem. Kommissionen har vidare papekat att den omstindigheten att leverantorerna hade en
forbestamd plan dem emellan fore varje mote inte har nagon betydelse for beteckningen som ledare.
Unionsdomstolen kraver namligen inte att ett foretag dikterar att andra ska bete sig som det for att
detta foretag ska kunna betecknas som ledare (domen i det ovan i punkt 140 ndmnda malet BASF mot
kommissionen, punkt 374). Vad géller informationen i efterhand till de leverantérer som inte direkt
deltog i motena, anser kommissionen inte att detta tillvigagangssitt utgér en uppgift som é&r
avgorande for beteckningen som ledare i en bilateral konkurrensbegrinsande samverkan.
Kommissionen har slutligen erinrat om att den bedémde att SNV hade en ledande roll under den
konkurrensbegriansande samverkans alla skeden, mot bakgrund av flera uppgifter och inte mot
bakgrund av den enda omstindigheten att SNV inledde motena och agerade sprakror for
leverantorerna.

— Kontrollen av att den konkurrensbegransande samverkan genomfordes

Kommissionen har angett att den, i det angripna beslutet, nimnde att SNV &dven agerade som ledare
for arbetet med att kontrollera att den konkurrensbegrinsande samverkan genomfordes. Den
grundade sig sdrskilt pa den interna handlingen fran HBG av den 23 april 2001 (skél 347 i det angripna
beslutet), samt en intern anteckning fran KWS (skdl 352 i det angripna beslutet).

Tribunalens bedémning

Det framgar av det angripna beslutet att kommissionen ansag att SNV, inom leverantérsgruppen, och
KWS, inom W5, bar ett sdrskilt ansvar pa grund av deras respektive ledarroll for den
konkurrensbegridnsande samverkan, under hela dess varaktighet (skdlen 343-349 i det angripna
beslutet).

— Generella principer for den ledande rollen

Nar flera foretag har deltagit i en Overtrddelse, ska det enligt fast réttspraxis, vid faststillelsen av
botesbeloppen, for vart och ett av foretagen faststéllas vilken roll det hade i overtrdadelsen under den
tid det medverkat i den (dom i det ovan i punkt 152 nidmnda malet kommissionen mot Anic
Partecipazioni, punkt 150, och i det ovan i punkt 152 ndmnda malet Enichem Anic mot
kommissionen, punkt 264). Dirav foljer att den ledande roll som ett eller flera foretag haft i en
konkurrensbegriansande samverkan ska beaktas vid faststéllelsen av botesbeloppet, eftersom de foretag
som haft en sadan roll bér ett sérskilt ansvar i forhallande till de andra foretagen (domstolens dom av
den 16 november 2000 i mal C-298/98 P, Finnboard mot kommissionen, REG 2000, s. I-10157,
punkt 45).

Det har i 6verensstimmelse med dessa principer upprittats, i punkt 2 i riktlinjerna fér berdkning av
boter, under rubriken forsvirande omstindigheter, en icke uttommande forteckning G&ver
omstindigheter som kan leda till en hojning av grundbeloppet for boterna. Bland dessa
omstindigheter aterfinns att foretaget har haft "en ledande roll eller uppmuntrat till 6vertradelsen”
(domen i det ovan i punkt 140 nimnd malet BASF mot kommissionen, punkterna 280-282).
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For att det ska anses att ett foretag har haft en ledande roll i en konkurrensbegransande samverkan
krévs att det har varit en betydelsefull drivande kraft i samverkan eller att det hade ett sérskilt och
konkret ansvar for samverkans sitt att fungera. Detta forhallande ska bedomas ur ett
helhetsperspektiv med hansyn till ssmmanhanget i det enskilda fallet (domen i det ovan i punkt 140
nimnda malet BASF mot kommissionen, punkterna 299, 300, 373 och 374, och forstainstansréttens
dom av den 18 juni 2008 i mal T-410/03, Hoechst mot kommissionen, REG 2008, s. 1I-881,
punkt 423). Ett sadant forhéllande kan bland annat anses foreligga om foretaget, genom regelbundna
initiativ, spontant ger en stark impuls till samverkan (domen i det ovan i punkt 140 nimnda maélet
BASF mot kommissionen, punkterna 348, 370-375 och 427, och domen i det ovannimnda malet
Hoechst mot kommissionen, punkt 426). Man kan &ven sluta sig till att det ror sig om ett sddant
forhallande med héansyn till flera indicier som sammantagna avslojar foretagets engagemang i att
sakerstdlla att samverkan blev stabil och framgéngsrik (domen i det ovan i punkt 140 ndmnda maélet
BASF mot kommissionen, punkt 351).

Det forhaller sig sa ndr foretaget har foretrdtt ett annat foretag vid moten inom den
konkurrensbegriansande samverkan och meddelat resultaten av moétena till detta foretag, som inte sjalv
nirvarade vid dem (domen i det ovan i punkt 140 ndmnda malet BASF mot kommissionen,
punkt 439). S& dr ocksa fallet ndr det visas att foretaget har haft en central roll i den
konkurrensbegriansande samverkans konkreta funktion, exempelvis genom att organisera flera moten,
samla in och sprida information inom samverkan, eller genom att vara den som oftast formulerar
forslag som avser dess funktion (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
8 november 1983 i de forenade malen 96/82-102/82, 104/82, 105/82, 108/82 och 110/82, IAZ
International Belgium m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 3369, punkterna 57 och 58, och domen i
det ovan i punkt 140 nimnda malet BASF mot kommissionen, punkterna 404, 439 och 461).

Att ha agerat aktivt for att den konkurrensbegréansande samverkans avtal skulle iakttas utgor dven det
ett indicium som é&r avgorande for bedomningen av huruvida ett foretag har haft en ledande roll
(domen i det ovan i punkt 142 nimnda malet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 577).

Det faktum att ett foretag utdvar péatryckningar eller till och med dikterar hur de 6vriga medlemmarna
i den konkurrensbegriansande samverkan ska bete sig dr ddaremot inte en nodviandig forutsittning for
att foretaget ska kunna betecknas som ledare for denna samverkan (domen i det ovan i punkt 140
niamnda malet BASF mot kommissionen, punkt 374). Ett foretags stillning pd marknaden eller de
resurser som det forfogar 6ver kan inte heller utgora indicier pa en ledande roll i 6vertradelsen, dven
om de ingar i det sammanhang med hénsyn till vilket sddana indicier ska bedomas (se, for ett liknande
resonemang, dom av den 9 juli 2003 i mal T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2003, s. 1I-2597, punkt 241, och domen i det ovan i
punkt 140 nimnda malet BASF mot kommissionen, punkt 299).

Det ska slutligen erinras om att tribunalen redan har funnit att kommissionen kan gora bedémningen
att flera foretag har haft en ledande roll i en konkurrensbegransande samverkan (domen i det ovan i
punkt 201 ndmnda malet Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients mot
kommissionen, punkt 239).

Tribunalen ska sédledes, med beaktande av de principer som angetts ovan, préva huruvida
kommissionen har foretett tillracklig bevisning for att styrka att SNV hade en ledande roll inom den
konkurrensbegriansande samverkan.

Tribunalen erinrar om att kommissionen grundade sig pa fem beteenden fran SNV:s sida, for att
komma fram till att detta bolag var en av ledarna for den konkurrensbegransande samverkan, namligen

foljande:

— For det forsta, den roll som SNV hade i férhandlingarna med KWS for leverantorernas rékning,
under aren 1994 och 1995.
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— For det andra, att SNV, sedan ar 1996, i forviag bestimde tillsammans med KWS nir det var
lampligt att anordna moten mellan leverantérerna och W5.

— For det tredje, SNV:s dominerande roll vid de forberedande motena mellan leverantorerna.
— For det fjarde, SNV:s viktiga roll som sprakror for leverantérerna vid samradsmotena med Wo.

— For det femte, SNV:s uppdrag att kontrollera att den konkurrensbegrinsande samverkan
genomfordes.

For att styrka att dessa fem beteenden verkligen foreldg grundade kommissionen sig pa handlingarna
fran tiden for omstindigheterna i malet, vilka beslagtagits i samband med kontroller, samt
redogorelser fran sokandena och de andra medlemmarna i den konkurrensbegrinsande samverkan
(skdlen 343-349 i det angripna beslutet).

— SNV:s roll i forhandlingarna med KWS for leverantorernas rakning, under aren 1994 och 1995

Kommissionen grundade sig pd de tva interna anteckningarna fran HBG av den 28 mars och den
8 juli 1994 for att styrka att avtalen, under de tvd forsta dren av den konkurrensbegransande
samverkan, hade ingatts via bilaterala kontakter mellan SNV och KWS. Dessa tva anteckningar
behandlade de avtal som ingicks i mars 1994 mellan KWS, f6r W5:s rakning, och SNV, for oljebolagens
rakning, om bitumenpriset, vilket skulle hallas ofordndrat fram till den 1 januari 1995. Det ér, i motsats
till vad sokandena har pastatt, omojligt att tolka dessa handlingar som att de enbart avser rent
bilaterala kontakter mellan SNV och KWS. Den foérsta anteckningen innehaller nédmligen en
hénvisning till "de avtal som oljebolagen ingatt med [W5]” och dven i den andra anteckningen finns
hénvisningar till ett avtal som hade ingatts i mars "med [W5] (H./KWS) och oljebolagen (E./SNV)”.
Det anges heller inte i den andra anteckningen att leverantorerna foreslog nagra specifika priser till
HBG. Det visas enbart att oljebolagen i juli 1994 tog risken att frang& de avtal som ingatts med W5 i
mars 1994, genom att hoja sina priser. Tribunalen finner slutligen att de handlingar som sokandena
har bifogat till sin replik — i syfte att visa att KWS, aren 1987 och 1988, hade bett bolaget Smid &
Hollander att ansluta sig till de priser och rabatter som faststéllts mellan KWS och SNV — inte har
nagot bevisvirde, eftersom de avser en tidsperiod langt innan 6vertradelseperioden.

Sokandena har dessutom ifragasatt de tva anteckningarnas bevisvirde. De har angett att
anteckningarna upprattades av HBG:s chef for anbudsinfordran, som enbart indirekt hade bevittnat de
relaterade héndelserna, eftersom vederborande aldrig hade deltagit i en forhandlig om bitumen.
Unionsdomstolen har emellertid funnit att det saknar betydelse for bevisvirdet att dessa upplysningar
meddelades i andra hand (domen i det ovan i punkt 187 ndmnda malet Shell mot kommissionen,
punkt 86) och att det, enligt allménna bevisregler, ska fistas stor vikt vid det forhéllandet att
handlingar har upprittats i direkt samband med de berérda motena och det dr uppenbart att man inte
kunde ha vintat sig att dessa handlingar skulle komma till en oinvigd tredje mans kinnedom (forslaget
till avgorande som domare Vesterdorf, tillférordnad generaladvokat, avgav i det ovan i punkt 161
nimnda malet Rhone-Poulenc mot kommissionen). I forevarande fall var den anstéllde ansvarig for
HBG:s inkop av bitumen och arbetade i ndra samarbete med den anstillde som direkt deltog i
samraden med W5, och sedan i métena for den konkurrensbegransande samverkan. Tribunalen finner
saledes att de anteckningar som HBG:s chef for anbudsinfordran uppréttade vid tidpunkten for de
faktiska omstdndigheterna har ett betydande bevisvirde. Dérav framgar att kommissionen gjorde en
riktig beddomning nér den grundade sig pa dessa anteckningar. Kommissionen behdvde inte forete
ytterligare bevisning till stod for innehallet i dessa anteckningar, vilkas bevisvirde inte paverkas av det
enda uttalandet fran SNV:s forsiljningschef for bitumen av den 22 november 2006. Det ska namligen
erinras om att detta uttalande gjordes efter det att det angripna beslutet hade antagits och att dess
upphovsman, vid den tidpunkt da uttalandet gjordes, var anstélld hos sokandena.
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Sokandena har dven gjort gillande att kommissionen inte lade fram teorin om att det skulle ha pagatt
forhandlingar mellan KWS och SNV, f{or deras respektive grupps rdkning, i meddelandet om
invandningar. Detta argument stods dock inte av de faktiska omstdndigheterna. Det framgar namligen
av skidlen 111, 139 och 201 i meddelandet om invdndningar att kommissionen redan delgett foretagen
denna analys.

Kommissionen kunde foljaktligen med rétta gora bedomningen att avtalen, under dren 1994 och 1995,
ingicks via bilaterala kontakter mellan SNV och KWS.

SNV ma ha haft en sdrskild roll for den konkurrensbegransande samverkans funktionssatt under dessa
tva forsta ar. For att faststdlla SNV:s ledande roll ska tribunalen emellertid préva de andra uppgifter
som kommissionen stodde sig pa och som avser hela overtradelseperioden.

— Huruvida SNV, fran ar 1996, i forvdg bestdmde tillsammans med KWS nir det var lampligt att
anordna moten mellan leverantorerna och W5

Kommissionen grundade sig pa fyra handlingar for att styrka att SNV var det bolag som — fran ar 1996,
nir de multilaterala samradsmoétena om bitumen borjade — bilateralt informerade KWS om de
tilltdnkta prishojningarna och att de dérefter tillsammans bedomde nédr det var lampligt att anordna
moten mellan leverantérerna och de stora vigbyggnadsforetagen (skilen 344 och 345 i det angripna
beslutet).

Den forsta handlingen ér sokandenas svar pa meddelandet om invindningar av den 20 maj 2005, i
vilken sokandena medgav att SNV ofta hade varit forst med att kontakta KWS for att fa till stind en
prish6jning, pa grund av dess stdllning som storsta leverantér av bitumen pa den nederlindska
marknaden. Tribunalen finner dock att det enda som framgar av denna handling &r att SNV tog
kontakt med KWS for att fa till stind en prishojning. Den innehaller dock inte nagra uppgifter om
SNV:s roll avseende beslut att sammankalla méten for den konkurrensbegransande samverkan.

Den andra handlingen &r uttalandet fran SNV:s anstillde av den 24 september 2003, som bifogades
sokandenas ansokan av den 10 oktober 2003 om tillimpning av meddelandet om samarbete. I denna
handling anges att “vdagbyggnadsforetagen hade bett [SNV:s] forséljningschef for bitumen att
underrdtta KWS om andringar av ravarupriset, vilket vid ett antal tillfillen hade fatt KWS att bjuda in
de berorda bolagen till ett mote”. Det dr emellertid inte mojligt att utifran denna handling faststélla att
SNV och KWS tillsammans bedomde nér ett mote for den konkurrensbegransande samverkan skulle
anordnas.

Den tredje handlingen dr Kuwait Petroleums uttalande av den 1 oktober 2003 att "[en anstdlld hos
SNV] och [en anstdlld hos KWS] brukade tréffas under ett forberedande mote for att avgéra om ett
mote om bitumen var pakallat”. Det ska papekas att detta uttalande enbart kan beaktas till stod for att
SNV hade en ledande roll om uttalandet styrks av andra handlingar, eftersom Kuwait Petroleum kan
ha haft intresse av att forringa sin egen roll i den konkurrensbegriansande samverkan.

Den fjarde handlingen ar den anteckning av den 1 oktober 2002 som beslagtagits i samband med
kontroller hos KWS och som avser vad ledningens sekretariat gjorde. Enligt denna handling "hade ett
mote med bitumenleverantorerna ibland forekommit i denna sammanséttning” och "[SNV] hade tagit
initiativet till motet”. Inte heller denna handling gor det mojligt att faststdlla att SNV och KWS
tillsammans bedomde nédr det var lampligt att anordna moten for den konkurrensbegrinsande
samverkan.

Sokandena har gjort gillande att det var de stora vigbyggnadsforetagen som omvandlade dessa

bilaterala moten till kollektiva forhandlingar och att KWS hade en dominerande roll i beslutet att
anordna dem. Sokandena anser sdledes att kontakterna mellan SNV:s anstillda och KWS:s sekretariat
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enbart forekom nir KWS hade beslutat att ssmmankalla till ett sadant samrad. Tribunalen finner att de
handlingar som kommissionen har stott sig pd, med undantag fran det uttalande av Kuwait Petroleum
som ndmns i punkt 214 ovan, enbart gor det mojligt att konstatera att SNV var forst med att kontakta
KWS for att fa till stand prishojningar, men att det inte framgér av dem huruvida KWS sjalv beslutade
om att anordna moten for den konkurrensbegriansande samverkan eller om KWS tog dessa beslut
tillsammans med SNV. Trots den konkurrensbegrinsande samverkans bilaterala karaktdr (se
punkt 164 ovan) och den omstidndigheten att dven leverantorerna hade intresse av en hojning av
bitumenpriset, finner tribunalen f6ljaktligen att den bevisning som kommissionen har stott sig pa inte
i sig ar tillracklig for att styrka att SNV lag bakom de moten som holls for den konkurrensbegriansande
samverkan.

For att faststélla SNV:s ledande roll i den konkurrensbegransande samverkan ska tribunalen saledes
prova den 6vriga bevisning som kommissionen har stott sig pa.

— SNV:s dominerande roll vid de forberedande motena mellan leverantorerna

Kommissionen gjorde, i det angripna beslutet, géllande att SNV startade och ledde diskussionerna
under de forberedande motena mellan leverantorerna. Den angav tva bevis till stod for detta. Sdsom
kommissionen har understrukit pastod den emellertid aldrig att SNV hade nagon speciell roll vid
sammankallandet till dessa moten eller i hur de anordnades. Kommissionen hdvdade heller aldrig att
SNV tvingade pa andra sina slutsatser under dessa moten.

Det angripna beslutet grundar sig séledes pa dels BP:s uttalanden av den 12 juli 2002, enligt vilka SNV
inledde motena och ledde diskussionerna, dels den interna handlingen fran HBG av den 23 april 2001,
vilken innehéller hanvisningar till SNV som “ledaren”. Sokandena betecknade BP:s uttalande som ett
rent antagande, vilket inte hade stod av nagra andra uppgifter och som inte kan utgora tillracklig
bevisning for en ledande roll. Sokandena anser dessutom att handlingen fran HBG inte kan anses
utgora giltig bevisning utan att sokandenas rétt till forsvar asidositts, eftersom kommissionen inte
niamnde denna handling i meddelandet om invédndningar, utan enbart bifogade den som en bilaga.

Vad avser handlingen fran HBG av den 23 april 2001, ska det erinras om att tribunalen, inom ramen
for utdovandet av den obegriansade behorighet som den har enligt artikel 261 FEUF och artikel 31 i
forordning nr 1/2003, far bedoma botesbeloppens rimlighet mot bakgrund av bland annat
kompletterande upplysningar som inte ndmndes i meddelandet om invdndningar eller i
kommissionens beslut (domen i det ovan i punkt 176 ndmnda malet SCA Holding mot
kommissionen, punkt 55, den ovan i punkt 153 ndmnda Tokai I-domen, punkt 165, och, for en
tillampning avseende den ledande rollen, domen i det ovan i punkt 140 nimnda malet BASF mot
kommissionen, punkt 354).

Denna handling innehaller ett internt utbyte av e-post fran HBG, i vilket ndgon som regelbundet deltog
i samradsmotena om bitumen svarade en kollega, som hade papekat ett problem med att faststilla
rabatterna for bitumen i landets norra del, med att foresla att kollegan skulle ta upp problemet under
nista samverkansmote och med att ange att kollegan dérvidlag borde boka ett mote med E, anstilld
hos SNV, som betecknades som "ledare”.

For det forsta framgar det emellertid av handlingarna i maélet att HBG, ett av de stora
vagbyggnadsforetagen och kalla till den aktuella handlingen, sjdlv — i sitt svar av den
23 september 2003 pa en begdran om upplysningar fran kommissionen — ansag att beteckningen av
SNV:s anstéllde som "ledare” enbart avsag SNV forstaplats pd marknaden. For det andra kan denna
handling visserligen utgdra bevisning avseende SNV:s roll i kontrollen av att den
konkurrensbegriansande samverkan genomfordes, men det forefaller inte som om den ar relevant for
att bedoma SNV:s roll vid de forberedande motena mellan leverantorerna.
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Tribunalen ska vidare prova det andra bevis som kommissionen angav till stod for SNV:s roll vid de
forberedande motena mellan leverantorerna.

Det framgar av BP:s uttalande av den 12 juli 2002 att den anstillde hos BP som hade deltagit i de
forberedande motena mellan leverantérerna — som svar pa fragan vem det var som kom med
prisforslag och ledde de forberedande motena — vid flera tillfillen pekade ut E, anstdlld hos SNV. Vad
gdller ett uttalande fran en annan leverantdr, som kan ha haft intresse av att forringa sin egen roll i hur
den konkurrensbegriansande samverkan fungerade, konstaterar tribunalen att denna uppgift enbart kan
beaktas till stod for att SNV hade en ledande roll om uppgiften styrks av andra handlingar. Aven om
det framgar av det angripna beslutet att kommissionen grundade sig pa annan bevisning for att
tillskriva SNV en ledande roll for den konkurrensbegrinsande samverkan (punkt 204 ovan), foljer
dock av det ovan anforda att kommissionen inte har tillhandahallit nagra andra bevis som kan styrka
SNV:s sirskilda roll vid de férberedande motena inom den konkurrensbegriansande samverkan.

For att bedoma huruvida SNV hade en ledande roll i den konkurrensbegriansande samverkan ska
tribunalen saledes préva den 6vriga bevisning som kommissionen har grundat sig pa.

— SNV:s roll som sprakror for leverantorerna vid samradsmotena om bitumen

Inledningsvis papekar tribunalen att kommissionen i svaromalet har bekraftat att den inte ansag att
SVN:s vana att — i likhet med andra foretag — informera de leverantdrer som inte ndrvarade vid
motena tydde pa att SNV hade en ledande roll.

Kommissionen har ddremot, genom att grunda sig pa Kuwait Petroleums uttalanden av den 1 och den
9 oktober 2003, gjort gillande att SNV ”inledde for leverantorerna och hade rollen som [KWS:s]
motpart” och "sdledes [tog] rollen som ledare inom leverantorsgruppen” (skal 347 i det angripna
beslutet).

Tribunalen erinrar emellertid om att uttalanden fran en annan leverantér, som kan ha haft intresse av
att forringa sin egen roll i den konkurrensbegransande samverkan, enbart kan beaktas till stod for att
SNV hade en ledande roll om uttalandena styrks av andra handlingar. Det framgar av det angripna
beslutet att kommissionen grundade sig pa annan bevisning for att tillskriva SNV en ledande roll for
den konkurrensbegrinsande samverkan (punkt 204 ovan). Det foljer dock av det ovan anforda att
kommissionen inte har tillhandahallit nagra andra bevis som kan styrka SNV:s sdrskilda roll vid
samradsmotena for bitumen.

For att bedoma SNV:s ledande roll i den konkurrensbegransande samverkan ska tribunalen séaledes
prova den Ovriga bevisning som kommissionen har grundat sig pa.

— Kontrollen av att den konkurrensbegransande samverkan genomfordes

Kommissionen har erinrat om att den, i det angripna beslutet (skidlen 347 och 352), namnde att SNV
dven agerade som ledare for arbetet med att kontrollera att den konkurrensbegrinsande samverkan
genomfordes, eftersom unionsdomstolen har faststillt att ett aktivt agerande for att de avtal som
slutits inom den konkurrensbegrinsande samverkan skulle iakttas utgor ett indicium som &r
avgorande for bedomningen av huruvida ett foretag hade en ledande roll (domen i det ovan i
punkt 142 nimnda mélet HFB m.fl. mot kommissionen, punkt 577).

Kommissionens grunder for detta dr dels den interna handling frain HBG av den 23 april 2001

(punkterna 221 och 222 ovan) om ett problem att faststélla rabatterna for vissa leverantorer, av vilken
det framgar att det skulle ha varit lampligt att vinda sig till SNV for att 16sa problemet, dels en intern
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anteckning fran KWS (skél 352 i det angripna beslutet), i vilken det anges att vissa leverantorer inte
hade iakttagit de foreskrivna rabatterna och att SNV hade reagerat, genom att tala om ”berittigat
straff for de leverantorer som gar utanfor ramarna”.

Det ska erinras om att tribunalen, vid utdvandet av sin obegrdnsade behorighet, kan beakta denna
interna handling fran HBG (se punkt 220 ovan).

Tribunalen finner emellertid att dessa tva handlingar, 4&ven om de gor det mojligt att konstatera att
SNV var en aktiv medlem i den konkurrensbegridnsande samverkan, inte &r tillrackliga for att styrka
att SNV faktiskt tillsag att de avtal som ingatts inom den konkurrensbegransande samverkan foljdes,
eller att bolaget skulle ha gjort detta pa ett séarskilt aktivt satt.

— Slutsats om SNV:s ledande roll

Av det anforda foljer att SNV md ha haft en sdrskild roll under de tva forsta dren av den
konkurrensbegriansande samverkan, men att den bevisning som kommissionen har tillhandahallit inte
gor det mojligt att sdkert faststilla att SNV hade en ledande roll fran och med det att den
konkurrensbegriansande samverkan borjade fungerade multilateralt.

Under de speciella omstindigheterna i forevarande fall finner tribunalen saledes att kommissionens
bedéomning i det angripna beslutet, enligt vilken SNV hade en ledande roll i den aktuella
overtrddelsen, inte i tillracklig mén har kunnat styrkas.

Kommissionen har inte ingett nidgon ytterligare bevisning vid tribunalen for att styrka SNV:s ledande
roll i den aktuella 6vertridelsen, med avseende pa de omstdndigheter som anges i skdlen 343-348 i
det angripna beslutet. Tribunalen finner foljaktligen att handlingarna i malet inte gor det mojligt att
beteckna SNV som ledare.

Hojningen av grundbeloppet for de boter som sokandena alagts ska saledes upphéavas savitt géller saval
SNV:s uppmuntrande (se punkt 182 ovan) som ledande roll (se punkterna 233 och 234 ovan). De
konsekvenser som detta medfor for faststdllandet av botesbeloppet undersoks i punkt 277 och foljande
punkter nedan.

Upprepade overtrddelser

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen gjorde en felaktig réttstillimpning. Dessutom
motiverade kommissionen inte tillrackligt sitt beslut att hoja botesbeloppet med 50 procent for
upprepade overtradelser pa grund av att foretaget Shell, genom sitt dotterbolag Shell International
Chemicals Co. Ltd (nedan kallat SICC), hade varit foremal for Polypropen-beslutet och
PVC II-beslutet (skilen 336—338 i det angripna beslutet).

Sokandena har erinrat om att unionsdomstolen har faststillt ett kriterium for upprepade overtradelser,
enligt vilket de bolag som varit inblandade i olika 6vertradelser maste tillhora samma moderbolag och
detta moderbolag faktiskt ska ha utévat ett avgorande inflytande dver dotterbolagens beteenden som
utgor oOvertrddelser (domen i det ovan i punkt 38 ndmnda malet Michelin mot kommissionen,
punkt 290). En hojning av botesbeloppet for upprepade overtrddelser kan saledes enbart genomforas
om ett och samma moderbolag skulle kunna hallas ansvarigt for de olika Overtradelserna. I
forevarande fall dr det dock SICC som hallits ansvarigt for de tva tidigare oOvertrddelserna. SICC
innehas till 100 procent av SPCo, som é&r ett annat holdingbolag &n SPNV, som innehar SNV.
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Sokandena har daremot gjort gillande att kommissionen inte holl moderbolagen STT plc (sedermera
STT) och KNPM ansvariga for overtrddelserna. Det kriterium som stillts upp i domen i det ovan i
punkt 38 ndmnda mélet Michelin mot kommissionen é&r foljaktligen inte uppfyllt i férevarande fall.

Dessutom innehéller det angripna beslutet varken nagon forklaring till hur STT (tidigare STT plc)
kunde hallas ansvarigt for de Overtrddelser som var foremal for Polypropen-beslutet och
PVC II-beslutet, eller till hur detta bolag faktiskt hade utovat ett avgorande inflytande 6ver SICC:s
rattsstridiga beteenden. SICC var det dotterbolag som hade begatt den Overtrddelse som var foremal
for naimnda beslut.

Sokandena har i andra hand gjort gillande att hojningen med 50 procent for upprepade dvertriadelser
ar oproportionerlig, med beaktande av att inte nagon hogt uppsatt chef var inblandad i den
konkurrensbegriansande samverkan, att den anstédllde hos SNV som deltog i denna samverkan inte
hade medverkat i de tva tidigare konkurrensbegransande samverkan och att det hojda botesbelopp
som alagts dr mycket hogre an SNV:s arliga forséljningsvinster for bitumen i Nederldnderna.

Vid forhandlingen den 26 januari 2012 angav sokandena dven att kommissionen hade é&sidosatt deras
ratt till forsvar, genom att inte ha gett dem mojlighet att bryta presumtionen att STT plc (sedermera
STT) och KNPM faktiskt utévade ett avgorande inflytande 6ver sina dotterbolag, vilka é&lagts sanktion
for de tidigare overtrddelserna.

Kommissionen har bestritt sokandenas argument. Den péapekade dessutom vid forhandlingen den
26 januari 2012 att tribunalen den 13 juli 2011 hade faststéllt kommissionens beslut av den
29 november 2006 med en hojning for upprepade Gvertradelser av boter som alagts SPNV och tva
andra bolag i Shellkoncernen, pa grund av att foretaget Shell hade varit foremal for
Polypropen-beslutet och PVC II-beslutet (tribunalens dom av den 13 juli 2011 i mal T-38/07, Shell
Petroleum m.fl. mot kommissionen, REU 2011, s. II-4383).

Tribunalens bedomning

Kommissionen angav, i skidlen 336-338 i det angripna beslutet, att Shells alagda botesbelopp skulle
hojas med 50 procent for upprepade Overtradelser, eftersom Shell redan hade varit foremal for
Polypropen-beslutet och PVC II-beslutet.

Tribunalen erinrar om att en eventuell upprepning av Gvertradelsen ska beaktas vid analysen av en
overtradelses svarighetsgrad (domen i de ovan i punkt 36 ndimnda forenade malen Aalborg Portland
m.fl. mot kommissionen, punkt 91). Att 6vertrddelsen upprepas utgér ndmligen en omstédndighet som
motiverar en betydande hojning av grundbeloppet i avskrickande syfte, eftersom den upprepade
overtriadelsen bevisar att den tidigare vidtagna sanktionsatgdrden inte var tillrackligt avskrickande
(domen i det ovan i punkt 38 ndmnda malet Michelin mot kommissionen, punkt 293).

Det har i 6verensstimmelse med dessa principer upprittats, i punkt 2 i riktlinjerna for berakning av
boter, under rubriken forsvarande omstindigheter, en icke uttommande forteckning Over
omstdndigheter som kan leda till en hojning av grundbeloppet for boterna. Bland dessa
omstiandigheter aterfinns att ”ett eller flera foretag upprepar dvertradelser av samma typ”.

Begreppet upprepad oOvertrddelse ska anses avse de fall da ett och samma foretag begir en ny
overtridelse efter att ha blivit alagd en sanktion for en liknande oOvertrddelse (domen i det ovan i
punkt 38 nimnda malet Michelin mot kommissionen, punkt 284).

Eftersom det inom unionens konkurrensritt godtas att olika bolag som tillhér samma koncern utgér en

ekonomisk enhet, och saledes ett foretag i den mening som avses i artiklarna 81 EG och 82 EG, om de
berérda bolagen inte sjalvstindigt bestammer sitt agerande pa marknaden, vilket innebdr att
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kommissionen kan bétfilla moderbolaget for ageranden av andra bolag i koncernen, dr det enligt
rattspraxis korrekt av kommissionen att anse att det ror sig om upprepade Overtrddelser ndr ett av
moderbolagets dotterbolag begar en Overtridelse av samma typ som den oOvertrddelse for vilken ett
annat dotterbolag redan har alagts sanktion (domen i det ovan i punkt 38 namnda malet Michelin mot
kommissionen, punkt 290).

Sokandena har gjort gillande att de villkor som stéllts upp i den réttspraxis som foljer av domen i det
ovan i punkt 38 nimnda malet Michelin mot kommissionen, inte dr uppfyllda i forevarande fall.
Moderbolaget, som hoélls ansvarigt for de overtradelser som var foremal f6r Polypropen-beslutet och
PVC Il-beslutet, dr namligen inte detsamma som det moderbolag som é&r inblandat i den Gvertrddelse
som begétts av SNV. Sokandena har siledes papekat att SICC — som innehades i sin helhet av
STT plc och KNPM - holls ansvarigt for overtradelsen i de tva tidigare drendena. Daremot kan
varken STT (tidigare STT plc) eller KNPM, som inte lingre finns, hallas ansvarigt for den aktuella
overtradelsen.

Tribunalen konstaterar att SICC, som var foremal for Polypropen-beslutet och PVC II-beslutet, och
SNV, som dr foremal for det angripna beslutet, bdda é&r dotterbolag som indirekt innehades
till 100 procent av samma moderbolag, namligen STT (tidigare STT plc) och KNPM.

Sasom tribunalen erinrade om i punkterna 36 och 37 ovan avser unionens konkurrensritt
verksamheten i foretag, varvid begreppet foretag i den mening som avses i artikel 81 EG och
riktlinjerna for berdkning av boter ska forstds som en ekonomisk enhet, &ven om enheten i juridisk
mening bestér av flera fysiska eller juridiska personer (domen i det ovan i punkt 37 nimnda maélet
Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 55). Ett foretag kan hallas ansvarigt for ett annat foretags
konkurrensbegriansande beteende, om det sistndmnda foretaget inte sjalvstindigt har bestamt sitt
agerande pa marknaden, utan i huvudsak har tillimpat instruktioner som det har fatt av det
forstnamnda foretaget, sarskilt med hénsyn till de ekonomiska och juridiska band som binder samman
foretagen (domen i det ovan i punkt 37 nimnda mélet Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 58).

Unionsdomstolen har dessutom funnit att, eftersom kommissionen har en mdjlighet, men inte en
skyldighet, att tillskriva ett moderbolag ansvaret for en 6vertridelse (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 24 september 2009 i de férenade malen C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P
och C-137/07 P, Erste Group Bank m.fl. mot kommissionen, REG 2009, s. I-8681, punkt 82, och
forstainstansrittens dom av den 14 december 2006 i de forenade 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), innebédr enbart den omstdndigheten att kommissionen inte har tillskrivit ett sadant ansvar
i det tidigare beslutet inte att den é&r skyldig att gora samma bedomning i ett senare beslut
(forstainstansréttens ovan i punkt 52 nimnda PVC II-dom, punkt 990, tribunalens domar av den
17 maj 2011 i mal T-299/08, Elf Aquitaine mot kommissionen, REU 2011, s. I11-2149, punkt 60, och i
mal T-343/08, Arkema France mot kommissionen, REU 2011, s. I1I-2287, punkt 100).

I ovanndmnda drenden valde kommissionen att halla SICC — ett heldgt dotterbolag till SPCo, som i sin
tur innehades i sin helhet av STT plc (sedermera STT) och KNPM - ansvarigt for overtradelsen, i
stillet for de ndmnda moderbolagen. I forevarande fall har detta foljaktligen ingen betydelse for
tillampningen av réttspraxis om upprepade 6vertradelser.

Det ska dessutom erinras om att det framgar av punkterna 35-52 ovan att kommissionen gjorde en
riktig bedomning ndr den holl STT (tidigare STT plc) ansvarigt for den aktuella 6vertradelsen.

Vad giller argumentet att KNPM inte langre existerar erinrar tribunalen om att det bor forhindras att
foretag undgér sanktionsatgirder endast genom att deras identitet har é&ndrats till foljd av
omstruktureringar, overlatelser eller andra éndringar i juridiskt eller organisatoriskt avseende, detta for
att inte dventyra malséttningen att genom avskridckande sanktionsatgirder sétta stopp for ageranden
som strider mot konkurrensreglerna och forhindra att de upprepas (domstolens dom av den
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15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661, punkt 173, av den
29 juni 2006 i mal C-289/04 P, Showa Denko mot kommissionen, REG 2006, s. I-5859, punkt 61, av
den 7 juni 2007 i mal C-76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen, REG 2007,
s. 1-4405, punkt 22, och i det ovan i punkt 44 nimnda malet ETI m.fl, punkt 41). Att KNPM inte
langre existerar far saledes inte nagra foljder for mojligheten att aberopa upprepade dvertradelser mot
det foretag som fortsatt finns kvar.

Tribunalen finner saledes att sokandena inte med framgang kan gora géllande att de villkor som stillts
upp i den rdttspraxis som foljer av domen i det ovan i punkt 38 ndmnda malet Michelin mot
kommissionen, inte var uppfyllda. Kommissionen gjorde foljaktligen inte en felaktig rattstillimpning
ndr den ansag att sokandena var ett foretag som begétt upprepade 6vertrédelser.

Sokandena har i andra hand gjort gillande att det enligt kommissionens motiveringsskyldighet aligger
denna att i det angripna beslutet tillhandahalla de uppgifter som gor det mojligt att faststélla dels att
STT (tidigare STT plc) kunde hallas ansvarigt for de Overtrdadelser som var foremal for
Polypropen-beslutet och PVC II-beslutet, dels att detta bolag faktiskt utévade ett avgérande inflytande
over SICC:s beteenden som utgjorde overtradelser, da SICC var det dotterbolag som hade begatt de
overtrdadelser som var féremal fér nimnda beslut.

Det framgér av fast réttspraxis att av den motivering som kravs i artikel 253 EG ska klart och tydligt
framga hur den institution som har antagit rittsakten har resonerat, sa att de som berérs dérav kan fa
kdnnedom om skilen till den vidtagna atgdrden och sd att den behoriga domstolen ges mojlighet att
utféra sin provning. Kravet pa motivering ska bedomas med hédnsyn till omstindigheterna i det
enskilda fallet, sarskilt rattsaktens innehdll, de anforda skilens karaktir och det intresse som de vilka
rattsakten &r riktad till, eller andra personer som direkt eller personligen berors av den, kan ha av att
fa forklaringar. Det krdvs dock inte att alla relevanta faktiska och rittsliga omstdndigheter anges i
motiveringen, eftersom bedomningen av om motiveringen av ett beslut uppfyller kraven i
artikel 253 EG inte ska ske endast utifran rattsaktens ordalydelse utan dven utifran sammanhanget och
samtliga rattsregler pa det ifrdgavarande omradet (se den réttspraxis som anforts i
punkterna 108—-111 ovan).

Tribunalen erinrar dven om att skyldigheten att motivera berdkningen av det botesbelopp som pafors
pa grund av asidosédttande av konkurrensreglerna ér sérskilt viktig (domen i det ovan i punkt 109
ndmnda malet Chalkor mot kommissionen, punkt 61). Ndr kommissionen avser att aberopa begreppet
foretag i den mening som avses i artikel 81 EG, vid bedémningen av den forsvarande omstidndigheten
att det forekommit upprepade overtradelser, ska den saledes lagga fram detaljerade och bestimda
uppgifter som stodjer dess pastaende.

I det forevarande fallet angav kommissionen, i meddelandet om invéndningar, att den beaktade den
omstiandigheten att liknande 6vertradelser tidigare hade konstaterats avseende samma foretag som en
forsvarande omstiandighet (skdl 336 i det angripna beslutet). Sokandena gjorde, i sitt svar pa
meddelandet om invindningar, enbart géllande att de juridiska enheter som kommissionens tidigare
beslut riktade sig till inte hade nagon anknytning till verksamheten med végbitumen i Nederldnderna.

Kommissionen fann, i det angripna beslutet, att foretaget Shell, genom sitt dotterbolag SICC, redan
hade varit foremal for de tidigare forbudsbesluten om Polypropen och PVC II (skélen 336-338 i det
angripna beslutet). Kommissionen angav dessutom uttryckligen att det handlade om att bedoma
huruvida ett och samma foretag hade begitt de olika Overtrddelserna, att de juridiska enheterna,
varorna och personalen inte nodvandigtvis behovde vara desamma for alla dessa beslut, och att den i
det aktuella drendet — i kapitlet om ansvar — hade funnit att de juridiska enheter inom Shell som
hade deltagit i den aktuella 6vertrddelsen ingick i samma foretag som det som hade deltagit i de
tidigare 6vertradelserna (skédl 337 i det angripna beslutet).
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Kommissionen understrok sérskilt, i skdl 213 i det angripna beslutet, att det klart styrkts i
PVC II-beslutet och i den ovan i punkt 52 nidmnda PVC II-domen (punkt 312), som avsag detta
beslut, att SICC ingick i det sasom ett enda foretag betraktade Shell, vilket hade begatt overtradelsen,
dven om kommissionen da hade valt att inte rikta beslutet till koncernens moderbolag. Kommissionen
har dessutom papekat att den sanktionsatgérd som SICC alades, i Polypropen-drendet, var tillimplig pa
hela Shellkoncernen (skél 196 i det angripna beslutet). Kommissionen angav dven att den, i forevarande
fall, i motsats till i de tva tidigare drendena, inte hade kunnat faststélla en enda juridisk enhet som,
under hela overtradelseperioden, hade haft rollen att — pa en lagre nivd dn de tvd moderbolagen —
skota samordning och strategisk planering inom koncernen. Det ska é&ven framhévas att
kommissionen, i PVC II-beslutet (skdlen 44 och 46), papekade att ”det, vad giller stora
industrikoncerner, [var] normalt att rikta beslutet till holdingbolaget eller ’sétet’, &ven om foretaget i sig
[utgjordes] av den enhet som bildas av ett moderbolag och alla dess dotterbolag”, men att
kommissionen, med beaktande av Shells sarskilda dubbla struktur och att det inte fanns ett enda séte
dit beslutet kunde skickas, hade valt att rikta sitt beslut till SICC.

Vad giller den invindning som sokandena har framfort avseende att kommissionen inte hade
tillhandahallit uppgifter som kunde styrka att STT (tidigare STT plc) faktiskt hade utovat ett
avgorande inflytande over SICC:s rittsstridiga beteenden, da SICC var det dotterbolag som hade
begatt de oOvertradelser som var foremal for Polypropen-beslutet och PVC II-beslutet, erinrar
tribunalen om att det — i enlighet med de principer som angetts i punkterna 36-52 ovan — inte
ankommer pa kommissionen att ange sddana uppgifter. Vid tidpunkten da overtrédelserna begicks
innehades SICC nidmligen gemensamt av STT plc (sedermera STT) och KNPM till 100 procent.
Sokandena har aldrig bestritt denna omsténdighet.

Kommissionens motivering &r foljaktligen tillriackligt detaljerad och bestimd med hansyn till kraven i
rattspraxis, eftersom sokandena har kunnat fa kdnnedom om skilen for den vidtagna atgérden och
tribunalen ges mojlighet att utfora sin provning. Sokandena kunde saledes klart och tydligt forsta hur
kommissionen hade resonerat for att komma fram till att ett och samma foretag hade begatt de tre
overtrddelser som var i fraga.

Sokandena har vidare gjort gillande att hojningen av boternas grundbelopp med 50 procent for
upprepade Overtrddelser dr oproportionerlig, med beaktande av att inte nagon hogt uppsatt chef hos
Shell var inblandad i denna 6vertradelse, att den anstéllde hos SNV som var inblandad i 6vertrddelsen
dock inte hade medverkat i de tva tidigare Overtrdadelserna och att SNV:s arliga forséljningsvinster var
obetydliga i forhéllande till botesbeloppet.

Det ska inledningsvis anges att det inte framgar klart av sokandenas argument huruvida de med denna
invandning havdar att kommissionen har asidosatt proportionalitetsprincipen eller om de yrkar att
tribunalen, inom ramen for sin obegriansade behorighet, ska prova huruvida kommissionens hojning
av boternas grundbelopp med 50 procent for upprepade overtrddelser, i det angripna beslutet, ar
proportionerlig.

Unionsdomstolen har i vart fall redan erinrat om att kommissionen, vid faststillelse av botesbeloppet,
ar skyldig att sdkerstdlla att dess atgird har en avskrickande verkan (forstainstansrittens dom av den
7 oktober 1999 i mal T-228/97, Irish Sugar mot kommissionen, REG 1999, s. 1I-2969, punkt 245) och
att upprepade overtradelser utgér en omstidndighet som i avskridckande syfte motiverar en betydande
hojning av grundbeloppet, eftersom den upprepade overtrddelsen bevisar att den tidigare vidtagna
sanktionsatgiarden inte var tillrackligt avskrickande (domen i det ovan i punkt 38 ndmnda maélet
Michelin mot kommissionen, punkt 293). P4 samma sétt 4r den omstédndigheten att ett foretag alaggs
boter som inte dr proportionerliga i forhallande till dess betydelse pa ifragavarande marknad inte ett
resultat av en uppenbart 6verdriven uppfattning om den upprepade Gvertradelsens sammanhang, utan
av alla de overviganden som kommissionen med ritta kan beakta vid faststdllandet av botesbeloppet.
Bedomningen av hur allvarliga dvertradelserna ar ska namligen goras med hénsyn till ett stort antal
omsténdigheter, sdsom i synnerhet de sirskilda omstédndigheterna i drendet, dess kontext och boternas
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avskrackande verkan, utan att det har faststéllts ndgon tvingande eller uttommande forteckning over de
kriterier som absolut ska tas i beaktande (forstainstansriattens dom av den 25 oktober 2005 i
mal T-38/02, Groupe Danone mot kommissionen, REG 2005, s. I1I-4407, punkterna 368 och 369).

Kommissionen far vidare, vid faststédllande av en hojning pa grund av upprepade overtradelser, beakta
uppgifter som ar dgnade att bekréfta de berorda foretagens benédgenhet att undandra sig tillimpningen
av konkurrensreglerna, inklusive den tid som har forflutit mellan Overtradelserna i fraga
(forstainstansrittens dom av den 6 maj 2009 i mal T-122/04, Outokumpu och Luvata mot
kommissionen, REG 2009, s. II-1135, punkt 62). Det ska forst och framst framhallas att den
ifragavarande Overtrddelsen, ndr det angripna beslutet antogs, var den tredje av samma slag dér
foretaget Shell blivit foremal for ett beslut fran kommissionen. De Overtrddelser som ledde fram till
Polypropen-beslutet och PVC Il-beslutet syftade, i likhet med den o&vertrddelse som é&r aktuell i
forevarande mal, till att faststilla priser eller dela upp marknader. Tribunalen har dessutom redan
funnit att en hojning med 50 procent var motiverad nér det hade forflutit mindre 4n tio ar mellan de
olika overtrddelserna — sasom i forevarande fall, eftersom den konkurrensbegréinsande samverkan
inleddes ar 1994 (domen i det ovan i punkt 267 ndmnda malet Groupe Danone mot kommissionen,
punkterna 354 och 355). Tribunalen framhédver slutligen att kommissionen, i ett beslut av den
29 november 2006, fann att foretaget Shell hade overtritt artikel 81 EG, genom att tillsammans med
andra foretag mellan den 20 maj 1996 och den 31 maj 1999 ha deltagit i en 6verenskommelse inom
ramen for vilken foretagen faststillde malpriser, delade upp kundbasen genom avtal om
icke-aggression och utbytte kansliga affirsuppgifter om priser, konkurrenter och kunder pa omradet
for gummi och emulsionspolymeriserat styren-butadiengummi (kommissionens beslut K(2006) 5700
slutlig av den 29 november 2006, om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
(arende COMP/F/38.638 — Butadiengummi och emulsionspolymeriserat styren-butadiengummi)).

Inget av det som aberopats av sokandena visar, under dessa omsténdigheter, att hojningen av boternas
grundbelopp med 50 procent for att forma sokandena att iaktta konkurrensreglerna ér
oproportionerlig. Sokandena kan foljaktligen inte vinna framgang med denna invindning, da
kommissionen inte asidosatte proportionalitetsprincipen genom hojningen och da sokandenas
argument inte foranleder tribunalen att gora en annan beddmning én kommissionen.

Sokandena gjorde vid forhandlingen den 26 januari 2012 for forsta gangen géllande att kommissionen
hade asidosatt deras ritt till forsvar, genom att inte ha gett dem mojlighet att bryta presumtionen att
STT plc (sedermera STT) och KNPM faktiskt utovade ett avgorande inflytande 6ver sina dotterbolag
som alagts sanktioner for de tva tidigare 6vertradelserna.

Tribunalen erinrar om att det framgar av bestimmelserna i artikel 44.1 ¢ jamford med artikel 48.2 i
rattegangsreglerna att ansokan bland annat ska innehalla uppgift om foéremélet for talan samt en
kortfattad framstdllning av grunderna for denna och att nya grunder inte far aberopas under
rattegangen, savida de inte foranleds av rittsliga eller faktiska omstindigheter som framkommit forst
under forfarandet. En grund som utgér en utvidgning av en grund som tidigare — direkt eller
underforstatt — har aberopats i ansokan och som har ett nira samband med denna kan emellertid
provas i sak (domstolens beslut av den 13 november 2001 i mal C-430/00 P, Diirbeck mot
kommissionen, REG 2001, s. -8547, punkt 17).

Dessutom kan unionsdomstolen, niar den utovar sin obegridnsade behorighet, enbart préva nya grunder
och argument om tva villkor &r uppfyllda: dels ska de ha verkan inom ramen f6r den prévning som
gors med stod av denna behorighet, dels far de inte avse en annan form av rittsstridighet &n de som
avses i ansOkan (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 14 oktober 1999 i
mal C-104/97 P, Atlanta mot Europeiska gemenskapen, REG 1999, s. [-6983, punkterna 27-29).

Det dr i forevarande fall ostridigt att sokandena, under det skriftliga forfarandet, inte gjorde gallande

nagon grund avseende att deras rétt till forsvar asidosatts, genom att de inte hade getts mojlighet att
bryta presumtionen att STT plc (sedermera STT) och KNPM faktiskt utovade ett avgorande
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inflytande 6ver sina dotterbolag som élagts sanktioner for de tva tidigare overtrddelserna. Sokandena
har heller inte antytt att denna grund foranleds av rittsliga eller faktiska omstdndigheter som
framkommit forst under forfarandet. I motsats till vad sokandena gjorde géllande vid forhandlingen
den 26 januari 2012 finner tribunalen att denna grund inte kan anses utgdéra en utvidgning av
grunden avseende asidosidttande av motiveringsskyldigheten, vilken angavs i ansokan.

Denna grund ska saledes avvisas.

Det framgar i vart fall av handlingarna i malet att sokandena, i forevarande fall, hade mdjlighet att
under det administrativa forfarandet inkomma med uppgifter for att styrka att det foretag som élagts
sanktioner for de tva tidigare overtrddelserna inte var samma foretag som det som &r féremal for den
aktuella overtrddelsen. Kommissionen angav ndamligen i meddelandet om invdndningar (punkterna 93
och 283) att foretaget Shell tidigare hade funnits ansvarigt for overtradelser av artikel 81 EG och
namnde Polypropen-beslutet och PVC II-beslutet samt domen i det ovan i punkt 187 nimnda maélet
Shell mot kommissionen.

Av det ovan anforda foljer dels att kommissionen hade grund for att hoja boternas grundbelopp med
50 procent for upprepade 6vertriadelser, dels att tribunalen finner denna hojning vara lamplig.

Slutsats om de forsvarande omstindigheterna

Det framgar av punkterna 140-237 ovan att kommissionen inte har visat att SNV hade en
uppmuntrande och ledande roll i den aktuella Overtriadelsen. Tribunalen finner att det darfor é&r
motiverat att den utévar sin obegridnsade behorighet vid provningen av SNV:s roll i den aktuella
overtrdadelsen. Det ska, i detta avseende, erinras om att kommissionen alade sokandena en enda
hojning med 50 procent av boternas grundbelopp for den forsvarande omstiandigheten, vilken anges i
punkt 2 tredje strecksatsen i riktlinjerna for berakning av boter.

Tribunalen finner att ndmnda hojning som alagts sokandena ska upphévas.

Tribunalen finner, till fo6ljd av denna éandring, att det botesbelopp som har péforts sokandena i
artikel 2.1 i det angripna beslutet ska sdttas ned till 81 miljoner euro.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i rittegdngsreglerna ska tappande part forpliktas att ersitta rattegdngskostnaderna,
om detta har yrkats. Enligt artikel 87.3 forsta stycket i rattegangsreglerna kan tribunalen besluta att
kostnaderna ska delas eller att vardera parten ska béra sin kostnad om parterna 6msom tappar malet
pa en eller flera punkter.

Sokandena i forevarande fall har tappat malet med avseende pa en visentlig del av sina yrkanden.
Tribunalen finner saledes att det, med hénsyn till de aktuella omstiandigheterna, ar skaligt att vardera
parten ska bédra sina egna réttegangskostnader.

Sokandenas krav, vilket framstdllts inom ramen for yrkandena avseende réttegangskostnaderna, att
kommissionen ska forpliktas att ersitta kostnader som sokanden haft for att betala botesbeloppet eller
for att stilla och uppritthalla bankgarantin ska avslas. Enligt fast réttspraxis utgor siddana kostnader
ndmligen inte rattegangskostnader (se, for ett liknande resonemang, domen i de ovan i punkt 77
niamnda forenade malen Cement, punkt 5133 och dér angiven réttspraxis).

Mot denna bakgrund beslutar

TRIBUNALEN (sjatte avdelningen)
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foljande:

1) Artikel 2 led 1 i kommissionens beslut K(2006) 4090 slutlig av den 13 september 2006 om ett
forfarande enligt artikel 81 [EG] (drende COMP/F/38.456 — Bitumen - Nederlinderna)
ogiltigforklaras savitt det dir faststills ett botesbelopp for Shell Petroleum NV, The Shell
Transport and Trading Company Ltd och Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV pa
108 miljoner euro.

2) Det botesbelopp som alidggs Shell Petroleum, The Shell Transport and Trading Company
och Shell Nederland Verkoopmaatschappij genom nimnda artikel 2 led 1 sitts ned
till 81 miljoner euro.

3) Talan ska ogillas i ovrigt.

4) Vardera parten ska bira sina egna rittegangskostnader.

Jaeger Wahl Soldevila Fragoso

Avkunnad vid offentligt sammantrade i Luxemburg den 27 september 2012.

Underskrifter
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