DOM AF 7.6.2011 — SAG T-217/06

RETTENS DOM (Fjerde Afdeling)
7.juni 2011*

I sag T-217/06,

Arkema France, Colombes (Frankrig),

Altuglas International SA, Puteaux (Frankrig),

Altumax Europe SAS, Puteaux,

forst ved advokaterne A. Winckler, S. Sorinas Jimeno og P. Geffriaud, derefter ved
advokaterne S. Sorinas Jimeno og E. Jégou,

sagsogere,

* Processprog: fransk.
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mod

Europa-Kommissionen forst ved F. Arbault og V. Bottka, derefter ved V. Bottka og
E. Castillo de la Torre, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

angéende en principal pastand om annullation af Kommissionens beslutning K(2006)
2098 endelig af 31. maj 2006 om en procedure i henhold til artikel 81 EF og EQS-af-
talens artikel 53 (sag COMP/F/38.645 — Methacrylater) i det omfang, den omhand-
ler sagsogerne, og en subsidieer pastand om annullation eller nedseettelse af den bade,
sagsogerne blev palagt ved neevnte beslutning,

har

RETTEN (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, O. Czlcz, og dommerne I. Labucka (refererende
dommer) og K. O’Higgins,

justitssekreteer: fuldmeegtig T. Weiler,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmeadet den 15. december 2009,
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afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Indledning

Kommissionen pélagde ved beslutning K(2006) 2098 endelig af 31. maj 2006 ved-
rorende en procedure efter artikel 81 EF og artikel 53 i aftalen om Det Europeeiske
@konomiske Samarbejdsomrade (EQS) (sag COMP/F/38.645 — Methacrylater) (her-
efter »den anfeegtede beslutning«) Arkema SA og selskabets datterselskaber Altuglas
International SA (herefter »Altuglas«) og Altumax Europe SAS (herefter »Altumax«
og under ét »Arkema«) en bgde p&d 219131250EUR in solidum for deltagelse i et
kartel i methacrylatbranchen fra den 23. januar 1997 til den 12. september 2002 (her-
efter »det omhandlede kartel«). Moderselskaberne Total SA og EIf Aquitaine SA
blev pélagt at heefte in solidum for bedens betaling med henholdsvis 140,4 mio. EUR
og 181,5mio. EUR (den anfsegtede beslutnings artikel 2).

Arkema (tidligere Atofina SA) er et fransk aktieselskab, hvori tre meget forskellige
aktiviteter er samlet: vinylprodukter, industrikemikalier og sakaldte »performance
products«. Pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder omhandlet i den anfeeg-
tede beslutning ejede Elf Aquitaine forst 97,6 % af Arkema og derefter 96,48 %, efter at
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Total Fina SA havde overtaget Elf-koncernen den 17. april 2000. Efter denne dato og
under resten af den omhandlede periode, hvor overtreedelsen fandt sted, ejede Total
(tidligere Total Fina, derefter TotalFinaElf SA) 99,43 % af EIf Aquitaine (265. og 266.
betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 18. maj 2006 skiftede Arkema navn til Arkema France i forbindelse med selska-
bets bersintroduktion.

Altuglas (tidligere Atohaas og Atoglas SA) og Altumax er Arkemas primeere datter-
selskaber, som er aktive inden for methacrylatbranchen og seerligt fremstiller poly-
methyl-methacrylat (herefter PMMA«), og som har deltaget i den hemmeligt aftalte
adfeerd, der er beskrevet i den anfeegtede beslutning (259. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning). Arkema ejede Altumax 100% i hele den periode, hvori overtredel-
sen varede. Siden 1998 ejede Arkema Altuglas 100%. For da ejede EIf Atochem SA
kun 50% af kapitalen i Altuglas, men var ansvarlig for selskabets daglige drift (263.
betragtning til den anfegtede beslutning).

Den administrative procedure

Den anfegtede beslutning blev vedtaget som resultat af en undersogelse indledt
som folge af, at Degussa AG den 20. december 2002 havde indgivet en anmod-
ning om bedefritagelse i henhold til Kommissionens meddelelse af 19. februar
2002 om bedefritagelse eller badenedseettelse i kartelsager (EFT C 45, s. 3, herefter
»samarbejdsmeddelelsen).
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Den 25. og den 26. marts 2003 foretog Kommissionen kontrolbesgg bl.a. i Arkemas
forretningslokaler. I forleengelse af disse kontrolbesgg indgav Arkema den 3. april
2003 en anmodning om bedefritagelse eller badenedseettelse i henhold til samar-
bejdsmeddelelsen (60. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 17. august 2005 vedtog Kommissionen en klagepunktsmeddelelse om en over-
treedelse i methacrylatbranchen stilet til bl.a. Total, EIf Aquitaine, Arkema, Altuglas
og Altumax (85. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 15. og 16. december 2005 atholdtes en hering, hvorunder alle adressaterne for
klagepunktsmeddelelsen var til stede (87. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Den 31. maj 2006 vedtog Kommissionen den anfaegtede beslutning.

Den anfeegtede beslutning

To aspekter af den anfegtede beslutning er serligt relevante for den foreliggende
tvist: fastleeggelsen af adressaterne og beregningen af baden.
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Adressaterne for den anfeegtede beslutning

Forst anforte Kommissionen, at det var ngdvendigt at fastsla, hvilke juridiske enheder
der kunne holdes ansvarlige for overtreedelsen (245. betragtning til den anfeegtede
beslutning), og derefter ans& den Altuglas, Altumax, Arkema og Elf Aquitaine for
at veere solidarisk ansvarlige for den overtraedelse, som Altuglas og Altumax havde
begéet i perioden fra den 23. januar 1997 til den 12. september 2002. Det solidariske
ansvar gjaldt Total for sa vidt angér den overtraedelse, som Altuglas og Altumax havde
begaet i perioden fra den 1. maj 2000 til den 12. september 2002 (277. betragtning til
den anfegtede beslutning).

Hvad angér Elf Aquitaines ansvar antog Kommissionen neermere bestemt, at selska-
bet havde en bestemmende indflydelse pa og faktisk kontrol med Arkemas adfeerd,
idet den tog hensyn til, at Arkemas bestyrelsesmedlemmer var udpeget af Elf Aquitai-
ne, og at sidstneevnte ejede 97,6 % — og siden april 2000 96,48 % — af datterselskabets
kapital (265. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Hvad angar Totals ansvar fastslog Kommissionen, at selskabet fra april 2000 og ind-
til overtreedelsens opher havde direkte eller indirekte kontrol med kapitalen i alle
koncernens driftsselskaber, herunder de selskaber, som havde spillet en aktiv rolle i
det omhandlede kartel. Under disse omsteendigheder antog Kommissionen, at Total
havde direkte indflydelse pa den af datterselskaberne EIf Aquitaine, Arkema, Altuglas
og Altumax udviste adfeerd, og rettede en klagepunktsmeddelelse til alle disse selska-
ber (267. betragtning til den anfegtede beslutning).

Dels Arkema, dels Total og EIf Aquitaine afgav hver for sig svar pa klagepunktsmed-
delelsen, hvorved de bl.a. gjorde geeldende, at alene Arkema burde veere adressat for
den anfegtede beslutning (268. og 269. betragtning til den anfeegtede beslutning).
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Kommissionen forkastede deres argumenter og fastholdt, at de fem selskaber,
der er nevnt i den foregdende preemis, var ansvarlige (270.-277. betragtning til
den anfegtede beslutning). Herefter henvises der til disse selskaber under ét som
»Total-koncernen.

Beregningen af baden

For det forste undersogte Kommissionen med hensyn til beregningen af baden over-
treedelsens grovhed og fastslog om overtreedelsens karakter, at der i og med, at den
omfattede hele EQS, var tale om en meget alvorlig overtreedelse i den forstand, hvori
udtrykket anvendes i retningslinjerne for beregningen af bader i henhold artikel 15,
stk. 2, i forordning nr. 17, og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3,
herefter »retningslinjerne«) (319.-331. betragtning til den anfegtede beslutning).
Derneest behandlede den de virksomheder, der havde deltaget i overtreedelsen, for-
skelligt og placerede Total-koncernen i den farste kategori, henset til Arkemas om-
seetning i EQS af tre produkter af PMMA. P4 dette grundlag fastsatte den i forhold til
denne koncern et udgangsbelgb pa 65 mio. EUR (332.-336. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning). Endelig anvendte den i betragtning af Totals omseetning pa verdens-
plan en multiplikationsfaktor pa 3 pa den bede, der var péalagt Total-koncernen, for
at sikre en afskreekkende virkning af baden. Derved kom udgangsbelgbet for baden
til at belgbe sig til 195 mio. EUR (337.-350. betragtning til den anfeegtede beslutning).

For det andet undersggte Kommissionen overtraedelsens varighed og fastslog, at da
Arkema havde deltaget i overtreedelsen i fem ar og syv maneder, skulle udgangsbe-
lgbet forhgjes med 55 %. Denne forhgjelse gjaldt EIf Aquitaine, Arkema, Altuglas og
Altumax. For sé vidt angér Total-koncernen, som i en kortere periode havde ejet dat-
terselskabernes kapital, forhgjede Kommissionen beden med 20 % (351.-353. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning). Det grundbelgb for beden, der beregnedes for
Arkema (herunder Elf Aquitaine), belgb sig saledes til 302,25 mio. EUR. Heraf blev
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Total holdt solidarisk ansvarlig for betalingen af 234 mio. EUR (354. betragtning til
den anfeegtede beslutning).

For det tredje undersggte Kommissionen, om der eventuelt foreld skerpende om-
steendigheder. Med hensyn til Arkema fastslog Kommissionen, at der var tale om et
gentagelsestilfeelde, da selskabet havde begaet en overtraedelse svarende til, hvad der
var omhandlet i tre tidligere beslutninger, som selskabet var adressat for, og forhgjede
grundbelgbet for Arkemas bade med 50 %. Kommissionen preeciserede imidlertid, at
der ikke var tale om et gentagelsestilfeelde for Totals og Elf Aquitaines vedkommende,
og at denne forhgjelse dermed kun gjaldt Arkema, Altuglas og Altumax (369. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning og den dertil hgrende fodnote 250).

For det fjerde afviste Kommissionen de formildende omstendigheder, som Total-
koncernen havde paberabt sig.

Efter at der henholdsvis var og ikke var taget hensyn til de skeerpende og formil-
dende omsteendigheder, belgb beden fastsat for Arkema, Altuglas og Altumax sig til
365218750EUR. Totals bade forblev fastsat til 234 mio. EUR. EIf Aquitaines bade
forblev 302,25 mio. EUR (397. betragtning til den anfegtede beslutning). Kommis-
sionen vurderede i henhold til artikel 23, stk. 2, i Radets forordning (EF) nr. 1/2003 af
16. december 2002 om gennemforelse af konkurrencereglerne artikel 81 [EF] og 82
[EF] (EFT 2003 L 1, s. 1), at baden ikke oversteg 10% af den bergrte virksomheds
omseetning (398. og 399. betragtning til den anfegtede beslutning).

For det femte anvendte Kommissionen til sidst samarbejdsmeddelelsen og besluttede
i henhold til dennes punkt 23, litra b), forste led, at nedsette den bade, som ellers
skulle have veeret palagt Total-koncernen, med 40% (403.-410. betragtning til den
anfeegtede beslutning).
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Herefter fastsatte Kommissionen den endelige bade i den anfaegtede beslutnings ar-
tikel 2, litra b), séledes:

»Arkema [...], Altuglas [...] og Altumax [...] heefter in solidum for 219,13 125 mio. EUR,
hvoraf dels Total [...] sammen med dem heefter in solidum for betaling af 140,4 mio.
EUR, dels Elf Aquitaine SA sammen med dem hefter in solidum for betaling af
181,35 mio. EUR.«

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved stevning indleveret til Rettens Justitskontor den 10. august 2006 har Arkema
France, Altuglas og Altumax anlagt dette sogsmal.

Da sammenseetningen af Rettens afdelinger er blevet eendret, og den refererende
dommer er blevet tilknyttet Fjerde Afdeling, er den foreliggende sag folgelig blevet
henvist til denne afdeling.

P& grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Afdeling) beslut-
tet at indlede den mundtlige forhandling, og som en foranstaltning med henblik pa
sagens tilretteleeggelse har den dels anmodet parterne om at besvare visse spergsmal,
dels anmodet Kommissionen om at fremlaegge et dokument. Parterne har efterkom-
met disse anmodninger inden for den fastsatte frist.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret spgrgsmal fra Retten i retsmodet
den 15. december 2009. Efter retsmodet afsluttedes den mundtlige forhandling.

II - 2614



ARKEMA FRANCE M.FL. MOD KOMMISSIONEN

3% Ved kendelse af 26. november 2010 har Retten besluttet at gendbne den mundtlige
forhandling i henhold til procesreglementets artikel 62 for som en foranstaltning med
henblik pa sagens tilretteleeggelse at anmode parterne om at fremleegge dokumenter
og besvare spagrgsmal. Parterne har efterkommet disse anmodninger inden for den
fastsatte frist. Derefter afsluttedes den mundtlige forhandling den 9. marts 2011.

27 Sagsegerne har nedlagt folgende pastande:

— Principalt: Den anfeegtede beslutning annulleres, for sa vidt som den vedrerer
sagsegerne.

— Subsidieert: Den bade, som de er palagt ved den anfeegtede beslutning, opheeves
eller nedseettes.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

13 Kommissionen har nedlagt folgende pastande:

— Frifindelse.

— Sagsagerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.
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Retlige bemeerkninger

Sagsogerne har i det veesentlige fremfort otte anbringender til stotte for sogsmalet.
Det forste anbringende vedrerer en tilsideseettelse af reglerne vedrerende sporgsma-
let, om et moderselskab kan tilregnes sit datterselskabs praksis, og af princippet om
forbud mod forskelsbehandling. Det andet anbringende vedrgrer faktiske fejl, som
Kommissionen begik ved at tilregne Total og Elf Aquitaine den af Arkema begaede
overtraedelse. Det tredje anbringende vedrerer en tilsideseettelse af begrundelses-
pligten og af princippet om god forvaltningsskik i forbindelse med anvendelsen af
reglerne om tilregnelse. Det fjerde anbringende vedrerer manglende hensyntagen til
kriteriet om en konkret indvirkning pa markedet, da udgangsbelobet for beden blev
fastsat til 65mio. EUR. Det femte anbringende vedrerer retlige og faktiske fejl som
folge af forhgjelsen af udgangsbelobet for baden med henblik pa en afskreekkende
virkning. Det sjette anbringende vedrarer retlige fejl, som Kommissionen begik ved at
forhgje baden pa grund af gentagelsestilfeelde. Det syvende anbringende vedrgrer en
faktisk fejl, som Kommissionen begik ved ikke at indremme sagsggerne en nedszettel-
se af baden pé grund af Arkemas undladelse af faktisk at gennemfore visse former for
pétalt praksis. Det ottende anbringende vedrerer retlige og faktiske fejl, som bestar
i, at Kommissionen afslog at indremme dem en bodenedsettelse begrundet i »andre
faktorer«. Herudover har sagsegerne i retsmodet fremfort et yderligere klagepunkt
om anfegtelse af den forhgjelse af baden, der blev foretaget med henblik pa at opna
en tilstreekkeligt afskreekkede virkning.

Det forste anbringende vedrorende en tilsidescettelse af reglerne om, hvorvidt et
moderselskab kan tilregnes sit datterselskabs praksis, og af princippet om forbud mod
forskelsbehandling

Sagsegerne har gjort geeldende, at Kommissionen begik en retlig fejl ved at have an-
vendt en formodning for, at et moderselskab faktisk udever bestemmende indflydelse
pa et datterselskab i et tilfeelde, hvor farstneevnte ejer hele eller neesten hele dattersel-
skabets kapital (herefter »formodningen for udevelse af en bestemmende indflydel-
se«), og ved ikke at have fort bevis for en faktisk kontrol (neerveerende anbringendes
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forste led). Derved tilsidesatte Kommissionen ligeledes princippet om forbud mod
forskelsbehandling, idet den anvendte en anden bevisstandard pa Arkema end pa an-
dre datterselskaber, som havde deltaget i den patalte praksis (neerveerende anbringen-
des andet led).

Det forste led om en tilsideseettelse af reglerne om, hvorvidt et moderselskab kan
tilregnes sit datterselskabs praksis

— Parternes argumenter

Sagsegerne har anfert, at nir den virksomhed, der har begaet en overtreedelse, er en
del af en koncern, er det omhandlede datterselskab i princippet ifalge fast retspraksis
og Kommissionens beslutningspraksis eneansvarligt for den begiede overtreedelse.
Et moderselskab kan kun i bestemte tilfeelde tilregnes sit datterselskabs adfeerd. Det
vil veere tilfeeldet, enten nar moderselskabet faktisk udever bestemmende indflydelse
pa datterselskabets adfeerd, henset til, at sidstneevnte ikke frit har kunnet fastleegge
sin handelspolitik, eller nar moderselskabet har veeret involveret (aktivt eller passivt i
form af dets blotte kendskab til de faktiske omsteendigheder) i den af datterselskabet
begédede overtredelse.

Sagsagerne har gjort geldende, at den omsteendighed, at et moderselskab besidder
100 % af sit datterselskabs kapital (og s& meget desto mindre 99,43, 97,6 eller 96,48 %),
ifolge den anvendelige retspraksis ikke i sig selv kan give grundlag for at konkludere,
at moderselskabet faktisk udgver bestemmende indflydelse p& datterselskabets han-
delspolitik. Sagsegerne er af den opfattelse, at retspraksis altid fordrer yderligere mo-
menter i denne henseende, sdsom den omsteendighed, at moderselskabet under den
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administrative procedure har preesenteret sig over for Kommissionen som den eneste
repreesentant for koncernen, at det ikke er bestridt, at datterselskabet er underlagt en
faktisk kontrol, og at der ikke foreligger det mindste bevis for, at datterselskabet er
selvsteendigt.

I det foreliggende tilfeelde fremlagde Kommissionen imidlertid ikke indicier i den an-
feegtede beslutning for andet og mere, end at Arkemas daveerende moderselskaber
direkte eller indirekte besad neesten hele selskabets kapital, og intet, der kunne godt-
gore, at Total og/eller Elf Aquitaine i den omhandlede periode faktisk udevede en
bestemmende indflydelse pa Arkemas handelspolitik eller pa iveerkseettelsen af den
patalte praksis. Seerligt er sagsogerne af den opfattelse, at den omstendighed, som
Kommissionen papegede i den anfeegtede beslutning, at EIf Aquitaine pa tidspunktet
for de faktiske omsteendigheder udneevnte Arkemas bestyrelsesmedlemmer, blot var
en logisk folge af besiddelsen af hovedparten af Arkemas kapital og ikke godtgjorde,
at der udevedes en bestemmende indflydelse pa Arkema.

Som folge heraf mener sagsogerne, at Kommissionen begik en retlig fejl, der begrun-
der annullation af den anfeegtede beslutning, da den tilregnede Total og Elf Aquitaine
den i den anfegtede beslutning omhandlede praksis pa grundlag af en formodning
for udevelse af bestemmende indflydelse, som udelukkende byggede pa den direkte
eller indirekte besiddelse af hovedparten af Arkemas kapital.

Endelig bemzrkede sagspgerne under retsmodet, hvor Retten adspurgte dem om
konsekvenserne af Domstolens dom af 10. september 2009, Akzo Nobel m.fl. mod
Kommissionen (sag C-97/08 P, Sml. I, s. 8237), for neerveerende sag, at omsteendighe-
derne i den sag, der gav anledning til neevnte dom, og navnlig moderselskabets kon-
trol over de datterselskaber, der havde deltaget i overtraedelsen, adskilte sig fra om-
steendighederne i neerveerende sag. Desuden papegede sagsegerne, at moderselskabet
i neevnte sag besad datterselskabets kapital 100 %, hvorimod andelen i det foreliggen-
de tilfeelde er en anden (nemlig 99,43, 97,6 og 96,48 %). Under alle omsteendigheder
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anforte sagsegerne, at hvis dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen
skal fortolkes saledes, at det er muligt at tilregne et moderselskab en af dets dattersel-
skab begaet overtreedelse, uden at der foreligger andre forhold end den gkonomiske
forbindelse, bar denne retspraksis genovervejes, for sa vidt som den har indfert en
ordning med objektivt ansvar, som ikke er forenelig med forordning nr. 1/2003.

Kommissionen har erkleeret sig enig i sagsegernes antagelse af, at et moderselskab
kun i bestemte tilfeelde kan tilregnes et datterselskabs ulovlige adfeerd. Det vil veere
tilfeeldet, ndr moderselskabet faktisk udover bestemmende indflydelse pa sit datter-
selskabs adfeerd. Ifolge Kommissionen fremgar det imidlertid af fast retspraksis, at
den med rette kan konkludere, at et selskab, som besidder hele eller nzesten hele sit
datterselskabs kapital, faktisk udever bestemmende indflydelse pa datterselskabet,
nér moderselskabet ikke har afkreeftet formodningen for udevelse af bestemmende
indflydelse ved at fore bevis for datterselskabets selvsteendige adfeerd.

— Rettens bemeerkninger

Der henvises til, at det fremgar af 245.-252. og 259.-277. betragtning til den anfeg-
tede beslutning, at Kommissionen tilregnede Total og Elf Aquitaine den omtvistede
overtreedelse med den begrundelse, at de sammen med Arkema og dets dattersel-
skaber Altuglas og Altumax udgjorde én virksomhed, som havde deltaget i den hem-
meligt aftalte adfeerd. Kommissionen havde draget denne konklusion pa grundlag af
en formodning for, at Total og Elf Aquitaine udevede en bestemmende indflydelse
pa sine datterselskabers adfezerd, siledes som det er anfert i klagepunktsmeddelelsen.
Formodningen for udgvelse af en bestemmende indflydelse byggede for sa vidt angér
Elf Aquitaine pa den omstendighed, at EIf Aquitaine udneevnte Arkemas bestyrel-
sesmedlemmer og besad en andel pa forst 97,6 %, derpa 96,48 % af Arkemas kapital
(265. betragtning til den anfeegtede beslutning). Den neevnte formodning byggede
for sa vidt angar Total p&d den omsteendighed, at Total pa grund af selskabets andel
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pa 99,43 % af EIf Aquitaines kapital fra april 2000 direkte eller indirekte havde kontrol
over kapitalen i alle selskaberne i koncernen, herunder de selskaber, der havde spil-
let en aktiv rolle i det omhandlede kartel (266. og 267. betragtning til den anfegtede
beslutning). Det fremgér af den anfegtede beslutning, at de omhandlede selskaber i
deres svar pa klagepunktsmeddelelsen anforte en reekke argumenter med henblik pa
at afkreefte formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse, men at Kommis-
sionen ansé disse for at veere utilstreekkelige (jf. navnlig 272. og 274. betragtning til
den anfegtede beslutning).

Herefter skal der henvises til Domstolens retspraksis pa dette omrade.

Det bemerkes i denne henseende, at Unionens konkurrenceret vedrgrer virksom-
heders aktiviteter, og at begrebet virksomhed omfatter enhver enhed, som udever
gkonomisk virksomhed, uanset denne enheds retlige status og dens finansierings-
made (jf. dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35
ovenfor, preemis 54 og den deri neevnte retspraksis).

Domstolen har ligeledes preeciseret, at begrebet virksomhed i denne kontekst skal
forstas som angivende en gkonomisk enhed, ogsa nar denne gkonomiske enhed ju-
ridisk set udgeres af flere fysiske eller juridiske personer (jf. dommen i sagen Akzo
Nobel m.fl. mod Kommissionen, nevnt i preemis 35 ovenfor, preemis 55 og den deri
naevnte retspraksis).

Nar en sddan ekonomisk enhed overtreeder konkurrencereglerne, pahviler det den
ifolge princippet om personligt ansvar at sté til regnskab for overtreedelsen (jf. dom-
men i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor, pree-
mis 56 og den deri neevnte retspraksis).
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Overtreedelse af de EU-retlige konkurrenceregler skal utvetydigt tilregnes en juridisk
person, der vil kunne blive palagt en bade, og klagepunktsmeddelelsen skal veere ret-
tet til denne. Det har ogséa betydning, at klagepunktsmeddelelsen angiver, i hvilken
egenskab en juridisk person foreholdes de pastaede faktiske omstsendigheder (jf.
dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor,
preemis 57 og den deri neevnte retspraksis).

Det folger af fast retspraksis, at et datterselskabs adfeerd kan tilregnes modersel-
skabet, bl.a. nir datterselskabet, selv om det er en selvstendig juridisk person, ikke
frit bestemmer sin adfeerd pd markedet, men i det veesentlige folger instrukser fra
moderselskabet, navnlig under hensyn til de gkonomiske, organisatoriske og juri-
diske forbindelser mellem disse to virksomheder (jf. dommen i sagen Akzo Nobel
m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor, preemis 58 og den deri neevnte
retspraksis).

Det forholder sig saledes, fordi moderselskabet og datterselskabet i en sddan situation
er en del af samme gkonomiske enhed og derfor udger én virksomhed i ovenneevnte
forstand. Den omstaendighed, at et moderselskab og dets datterselskab saledes udger
én virksomhed i artikel 81 EF’s forstand, giver Kommissionen mulighed for at rette en
beslutning, hvorved der paleegges en bade, til moderselskabet, uden at der kreeves en
konstatering af, at sidstneevnte var direkte impliceret i overtraedelsen (jf. dommen i
sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor, preemis 59).

Desuden har Domstolen fastsldet, at i det konkrete tilfeelde, hvor moderselskabet ejer
100 % af kapitalen i dets datterselskab, som har overtradt Unionens konkurrencereg-
ler, kan det pageeldende moderselskab udeve bestemmende indflydelse pa dette dat-
terselskabs adfeerd, og der foreligger en afkreeftelig formodning for, at det pageeldende
moderselskab faktisk udgver bestemmende indflydelse pé datterselskabets adfeerd (jf.
dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor,
praemis 60 og den deri neevnte retspraksis).
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Domstolen har séledes preeciseret, at det under disse omstendigheder er tilstraek-
keligt, at Kommissionen beviser, at hele kapitalen i et datterselskab ejes af modersel-
skabet, til at formode, at moderselskabet udever bestemmende indflydelse pa dette
datterselskabs handelspolitik. Kommissionen vil derefter veere i stand til at holde
moderselskabet solidarisk ansvarligt for betaling af den bade, som er pélagt datter-
selskabet, medmindre dette moderselskab, som det pahviler at afkreefte den pageel-
dende formodning, forer tilstreekkelige beviser med henblik pa at godtgere, at dets
datterselskab optreeder selvsteendigt pd markedet (jf. dommen i sagen Akzo Nobel
m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor, preemis 61 og den deri neevnte
retspraksis).

I betragtning af denne retspraksis fra Domstolen skal det fastslés, at den made, hvorpé
Kommissionen i det foreliggende tilfeelde som neevnt i preemis 37 ovenfor tilregnede
sagsogernes moderselskaber den omtvistede overtraedelse, er korrekt.

For det forste var grundlaget for denne tilregnelse ikke kun, sidan som sagsegerne
synes at antyde, kapitalbesiddelsen, men ogsa konstateringen af, at formodningen for
udovelse af bestemmende indflydelse ikke var blevet afkreeftet (jf. navnlig 272. og 274.
betragtning til den anfeegtede beslutning).

For det andet fremgar det klart af denne retspraksis (jf. navnlig preemis 45 og 46 oven-
for), at besiddelse af et datterselskabs kapital er tilstreekkeligt grundlag for neevnte
formodning, uden at Kommissionen skal fore yderligere bevis for moderselskabets
udavelse af bestemmende indflydelse, sadan som sagsggerne har fordret.

Sagsegernes argumenter, hvorefter omsteendighederne i den sag, der gav anledning til
dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 35,
og navnlig moderselskabets kontrol over datterselskaberne, adskilte sig fra omsteen-
dighederne i neerveerende sag, rejser ikke tvivl om denne konklusion. Seerligt bemeer-
kes, at selv om der kunne have veeret fort yderligere bevis i den sag (Rettens dom
af 12.12.2007, sag T-112/05, Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 5049,
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preemis 13 og 54), fremgar det utvetydigt savel af dommen af 12. december 2007 i
sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen (praemis 61 og 62) som af dommen af
10. september 2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, nsevnt i preemis 35
ovenfor (preemis 61 og 62), at denne formodning ikke forudseetter, at der foreligger et
sadant yderligere bevis.

Endvidere bemeerkes, at ovenneevnte retspraksis specifikt omhandler »konkrete til-
feelde, hvor moderselskabet ejer 100 % af kapitalen i [datterselskabet]« (dommen af
10.9.2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor,
preemis 60). I det foreliggende tilfeelde besidder Total og Elf Aquitaine imidlertid ikke
hele kapitalen i deres respektive datterselskaber.

Det skal imidlertid fremheeves, at sagsegerne ikke samtidig med, at de under rets-
medet gjorde opmeerksom pé denne forskel mellem de faktiske omsteendigheder (jf.
preemis 35 ovenfor), gjorde noget konkret argument geeldende med henblik pa at gore
indsigelse mod anvendelsen af de samme regler for bevisforelsen i de to situationer,
selv om spergsmalet om anvendelse af formodningen for udgvelse af bestemmende
indflydelse i andre tilfeelde, end hvor moderselskabet besidder hele datterselskabets
kapital, var genstand for et skriftligt sporgsmal fra Retten til Kommissionen og efter-
folgende for dreftelse under retsmodet.

Under alle omsteendigheder bemeerkes, at et moderselskab, der besidder neesten hele
sit datterselskabs kapital, henset til de gkonomiske, organisatoriske og juridiske for-
bindelser imellem selskaberne, befinder sig i en situation, der i princippet svarer til
de tilfeelde, hvor hele kapitalen besiddes, for sa vidt angar befgjelsen til at udeve be-
stemmende indflydelse pa datterselskabets adfeerd. Folgelig er det med rette, at Kom-
missionen i denne situation har anvendt de samme regler for bevisforelsen, nemlig
formodningen for, at neevnte moderselskab faktisk har gjort brug af sin befgjelse til at
udeve bestemmende indflydelse pa sit datterselskabs adfeerd. Vel er det ikke udeluk-
ket, at mindretalsaktioneererne i visse tilfeelde kan have rettigheder i forhold til dat-
terselskabet, som kan eendre ovenneevnte analogi. Ud over at sddanne rettigheder i
almindelighed ikke er tilknyttet minimale ejerandele som dem, der er omhandlet i det
foreliggende tilfzelde, har sagsegerne intet frembragt herom det foreliggende tilfeelde.

II - 2623



54

55

56

DOM AF 7.6.2011 — SAG T-217/06

Derfor har Kommissionen med rette formodet, at sagsggerne udgvede bestemmende
indflydelse pa datterselskaberne.

Endelig bemeerkes med hensyn til argumentet om, at den retspraksis, der udsprin-
ger af dommen af 10. september 2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen
(neevnt i preemis 35 ovenfor), bar genovervejes, at Retten er af den opfattelse, at det
under omstendighederne i det foreliggende tilfeelde ikke tilkommer den at tage et
retligt spergsmal, som Domstolen klart har taget stilling til i en nyligt afsagt dom, op
til fornyet afgorelse.

Folgelig skal dette anbringendes forste led forkastes.

Det andet led om tilsideseettelse af princippet om forbud mod forskelsbehandling

— Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geldende, at mens Kommissionen i deres tilfeelde udelukkende
baserede sig pa formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse som grund-
lag for at tilregne moderselskabet overtraedelsen, tog den hensyn til yderligere indi-
cier i forhold til de fleste andre adressater for den anfegtede beslutning. Sagsagerne
har i denne henseende henvist til Kommissionens behandling af Degussa, ICI plc og
Lucite International Ltd i den anfeegtede beslutning.
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Derved gjorde Kommissionen uberettiget forskel ved bevisforelsen. Sagsagerne har
fremheevet, at hvis Kommissionen havde anvendt samme bevisstandard pa Arkema
som pa de andre virksomheder, ville den nedvendigvis veere naet frem til den konklu-
sion, at alene Arkema kunne tilregnes overtraedelsen.

Desuden har sagsegerne for sé vidt angar Kommissionens argument, der er omhand-
let i den anfeegtede beslutning og vedrerer Atofinas og Elf Aquitaines udneevnelse af
bestyrelsesmedlemmer, understreget, at det blot var en logisk folge af besiddelsen af
hovedparten af Arkemas kapital, og gjort geeldende, at dette indicium ikke kan sam-
menlignes med de indicier, som Kommissionen lagde til grund i Degussas tilfeelde,
hvor den tog hensyn til moderselskabets aktive deltagelse i overtreedelsen. Under alle
omstendigheder har sagsogerne gjort opmeerksom p4, at dette indicium udelukken-
de geelder Elf Aquitaine og ikke Total.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at princippet om ligebehandling eller om forbud mod forskelsbehand-
ling indebzerer, at ensartede situationer ikke ma behandles forskelligt, og forskellige
situationer ikke behandles ens, medmindre en sadan behandling er objektivt begrun-
det (jf. Domstolens dom af 11.9.2007, sag C-227/04 P, Lindorfer mod Rédet, Sml. I,
s. 6767, preemis 63 og den deri neevnte retspraksis).

Det ma konstateres, at sagsegerne ikke har godtgjort, at Kommissionen har tilsidesat
dette princip ved at tilregne adressaterne for den anfegtede beslutning den omtvi-
stede overtreaedelse.
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Forst og fremmest fastslés, at sagsogernes situation ikke kan sammenlignes med si-
tuationen for ICI Acrylics. Det fremgér nemlig klart af den anfeegtede beslutning, at
ICI Acrylics — en enhed, som deltog aktivt i den omtvistede overtreedelse — blot var
ICI's kommercielle afdeling, der ikke havde karakter af en juridisk person eller et dat-
terselskab i forhold til ICI, som ejede dette 100 % eller neesten helt (jf. bl.a. 280., 287.
og 288. betragtning til den anfeegtede beslutning). Det folger heraf, at Kommissionen
ikke i forhold til ICI havde en formodning for udevelse af bestemmende indflydelse
(med eller uden stotte i andre forhold), men at den blot havde identificeret den juri-
diske person, som den kommercielle afdeling, der havde begaet overtreedelsen, var en
del af pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder i sagen (288. og 289. betragtning
til den anfeegtede beslutning).

Derngest bemeerkes for si vidt angar Degussa, at Kommissionen fastslog folgende i
255. betragtning til den anfeegtede beslutning:

»Rohm GmbH & Co. KG (datterselskab 100% ejet af Degussa) og Para-Chemie
GmbH (datterselskab 100 % ejet af R6hm) er to uafheengige juridiske personer. Efter-
som disse to virksomheder var direkte eller indirekte ejet 100% af Degussa [...], og
Rohms bestyrelse til dels udgeres af medlemmer af Degussas direktion [...], holder
Kommissionen Degussa ansvarlig for den ulovlige adfeerd, der er udvist af R6hm [...]
og af Para-Chemie [...]«

For sa vidt angar Lucite International anferte Kommissionen falgende i 294. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning:

»Lucite International UK Ltd er et af de datterselskaber, det ejer 100 %. Desuden var
Lucite Internationals bestyrelsesmedlemmer [...] ligeledes i hele den periode, hvori
overtreedelsen varede, medlemmer af Lucite International UK’s bestyrelse.«
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Det er saledes korrekt, at Kommissionen, da den tilregnede Degussa og Lucite Inter-
national deres respektive datterselskabers ulovlige adfeerd, baserede sig p& formod-
ningen for udevelse af bestemmende indflydelse som folge af, at moderselskabet eje-
de sit datterselskabs kapital 100 %, og samtidig nsevnte et yderligere forhold, nemlig
henholdsvis at medlemmer af moderselskabets bestyrelse var bestyrelsesmedlemmer
i datterselskabet, og at de to selskabers bestyrelsesmedlemmer var de samme.

Heraf folger imidlertid ikke, at Degussa og Lucite International samt deres dattersel-
skaber blev behandlet forskelligt fra, hvordan sagsegerne og deres moderselskaber
blev behandlet, saledes at det udger en tilsideseettelse af ligebehandlingsprincippet.

Det skal fremhzeves, at Degussa og Lucite International nemlig ligesom sagsegernes
moderselskaber blev holdt ansvarlige for deres datterselskabers ulovlige adfeerd (258.
og 296. betragtning til den anfeegtede beslutning). Der er imidlertid intet grundlag i
den anfegtede beslutning for at antage, at Kommissionen ville have fritaget dem for
dette ansvar, hvis den havde kunnet se bort fra de neevnte yderligere forhold.

Der henvises i denne henseende til, at Kommissionen i 245.-252. betragtning til den
anfegtede beslutning anfarte principperne for, hvordan den havde identificeret adres-
saterne for den anfeegtede beslutning. Heraf fremgér klart, at i tilfeelde af kontrol over
hele eller neesten hele datterselskabets kapital vurderede Kommissionen, at den med
rette kunne konstatere, at dette datterselskab ikke handlede selvsteendigt, udeluk-
kende pa grundlag af formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse under
forudseetning af, at denne ikke blev afkreeftet under den administrative procedure, og
folgelig at den kunne tilregne moderselskabet datterselskabets ulovlige adfeerd med
den begrundelse, at moderselskabet var en del af den samme virksomhed (jf. bl.a. 247.
og 248. betragtning til den anfaegtede beslutning).
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Det konstateres derfor i overensstemmelse med, hvad Kommissionen har gjort geel-
dende, at det alene var for fuldsteendighedens skyld, at den anferte andre forhold end
den gkonomiske forbindelse, nar de foreld. For sa vidt angér Total-koncernen tilfgje-
de Kommissionen den omstendighed, at EIf Aquitaine udneevnte Arkemas bestyrel-
sesmedlemmer. Kommissionen betingede dog pa ingen made tilregnelsen af ulovlig
adfeerd udvist af et datterselskab, som moderselskabet ejede 100 % eller neesten helt,
af, at der forela sddanne yderligere forhold. Denne fortolkning bekreeftes desuden af
den omstendighed, at der for s& vidt angar nogle af moderselskaberne kun nevnes
den gkonomiske forbindelse i den anfeegtede beslutning. Dette er tilfeeldet for Total
(266. betragtning) og selskaberne i Barlo-koncernen, nemlig Barlo Plastics Europe
NV, Barlo Plastics NV og Barlo Group plc (301. betragtning).

I ovrigt bemeerkes, at den made, hvorpd Kommissionen i det foreliggende tilfeelde
tilregnede sagsegernes moderselskaber den omtvistede overtraedelse, er korrekt, sa-
ledes som det fremgar af de foregiende betragtninger (jf. preemis 47 ovenfor).

Folgelig skal dette anbringendes andet led og dermed det forste anbringende i sin
helhed forkastes.

Det andet anbringende vedrorende faktiske fejl, som Kommissionen begik ved at
tilregne Total og Elf Aquitaine den af Arkema begdede overtreedelse

Sagsagerne har gjort geeldende, at selv hvis det antages, at formodningen for udevelse
af bestemmende indflydelse gor sig geeldende i deres tilfeelde, havde Kommissionen
ikke grundlag i de faktiske omstendigheder for at tilregne Total og EIf Aquitaine
overtraedelsen. Sagsggerne har nemlig godtgjort, for det forste, at Totals og EIf Aqui-
taines ledelser pa ingen made var involverede i den omhandlede praksis, og, for det
andet, at Arkema frit fastlagde sin handelspolitik.
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Det forste led om manglende erkendelse af, at Totals og EIf Aquitaines ledelser ikke
var involverede i den praksis, der er omhandlet i den anfegtede beslutning

— Parternes argumenter

Sagsagerne har fremhevet, at Kommissionen ikke pastod i den anfegtede beslut-
ning, at Elf Aquitaines eller Totals ledelser var involverede i den omhandlede praksis
pa nogen made, eller at de havde kendskab til de begaede overtreedelser. De har des-
uden anfort, at Kommissionen ikke pé noget tidspunkt under undersogelsen fremsat-
te nogen begeering om oplysninger over for disse virksomheder og heller ikke foretog
kontrolbesog i deres lokaler.

Ifolge sagsogerne fremgér det af Kommissionens beslutningspraksis, at den omstaen-
dighed, at et moderselskab ikke har deltaget aktivt eller passivt i overtreedelsen, kan
bevirke, at Kommissionen ikke tilregner moderselskabet en overtraedelse begaet af
dets datterselskab, selv om moderselskabet ejer storsteparten af eller hele dattersel-
skabets kapital.

I denne henseende har sagsegerne desuden gjort opmeerksom pé, at den koncern,
som de var en del af pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder, insisterede pa
fuldt ud at overholde konkurrencereglerne, hvilket i gvrigt fik Arkema til at iveerk-
seette en plan for overholdelse af konkurrencereglerne i januar 2001, kun f& méneder
efter Total Finas overtagelse af Elf-koncernen den 17. april 2000. De mener som folge
heraf, at hvis Total og/eller Elf Aquitaine kunne have haft kendskab til den af Arkema
fulgte konkurrencebegreensende praksis, ville de straks have beordret Arkema til at
indstille denne praksis.
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Folgelig er sagsogerne af den opfattelse, at Kommissionen kunne have lagt denne om-
steendighed til grund for en antagelse af, at disse selskaber ikke var ansvarlige for Ar-
kemas ulovlige adfeerd pa PMMA-markedet, selv om de ejede naesten hele Arkemas
kapital i den patalte periode.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at det fremgér af 245.-252. og 259.-277. betragtning til den anfeegtede
beslutning, at Kommissionen tilregnede Total og EIf Aquitaine den omtvistede over-
treedelse med den begrundelse, at de pa tidspunktet for de faktiske omsteendigheder
i sagen udgjorde én gkonomisk enhed og folgelig én virksomhed i konkurrenceretlig
forstand sammen med Arkema og dets datterselskaber, Altuglas og Altumax, som
havde deltaget i den hemmeligt aftalte adfeerd. Kommissionen drog denne konklu-
sion pa grundlag af formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse, idet den
konstaterede, at denne ikke var blevet afkreeftet under den administrative procedure.
Som det fremgar af behandlingen af det forste anbringende, er denne fremgangsmade
valgt med rette.

Kommissionen kan ifglge retspraksis pa grundlag af den omsteendighed, at et moder-
selskab og dets datterselskab udger én virksomhed i artikel 81 EF’s forstand, palsegge
moderselskabet bader uden at skulle godtgore, at sidstneevnte personligt har veeret
involveret i overtreedelsen (dommen af 10.9.2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kom-
missionen, neaevnt i preemis 35 ovenfor, preemis 50). Som folge heraf var det uforng-
dent for Kommissionen at godtgere, at moderselskabets ledelse var direkte involveret
i eller havde kendskab til de patalte faktiske omsteendigheder. Tilsvarende har Kom-
missionens adfeerd under den administrative procedure og navnlig den omsteendig-
hed, at den ikke tilsendte moderselskaberne nogen begaering om oplysninger eller
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foretog kontrolbesag i deres lokaler, ingen betydning for spergsmalet, om modersel-
skaberne og deres datterselskaber udgjorde én virksomhed i artikel 81 EF’s forstand.

so Med hensyn til Kommissionens beslutningspraksis, som sagsegerne har paberabt sig,
bemeerkes, at selv hvis det antages, at Kommissionen deri havde gjort muligheden
for at tilregne moderselskabet overtreedelsen betinget af, at dets ledelse havde veeret
direkte involveret i overtraedelsen, ville det ikke have nogen betydning for lovligheden
af den anfeegtede beslutning pa dette punkt, eftersom den anvendte fremgangsmade
i det foreliggende tilfeelde er korrekt. Desuden har sagsegerne preeciseret i deres re-
plik, at de ikke har pastéet, at et moderselskabs manglende deltagelse i en af dets dat-
terselskab begaet overtraedelse i sig selv kan udelukke, at moderselskabet kan ifalde
ansvar, men blot, at det udger et forhold, som Kommissionen kan tage hensyn til med
henblik herpa.

s1  Endelig er det med rette at Kommissionen har anfort, at den omstaendighed, at et
moderselskabs ledelse ikke har veeret direkte involveret i eller har veeret uvidende om
de patalte faktiske omsteendigheder, ikke er tilstraekkelig til at afkreefte formodningen
for udevelse af bestemmende indflydelse.

s2  Folgelig skal dette anbringendes forste led forkastes.
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Det andet led om manglende erkendelse af omstendigheder, der godtgjorde, at
Arkema faktisk frit fastlagde sin handelspolitik

— Parternes argumenter

Sagsagerne har gjort geeldende, at Arkema under den administrative procedure godt-
gjorde, at selskabets handelspolitik ikke var blevet fastsat af EIf Aquitaine eller Total
i perioden omhandlet i den anfeegtede beslutning. Sdledes havde den omsteendighed,
at Arkema juridisk set var EIf Aquitaines datterselskab pa tidspunktet for de faktiske
omsteendigheder, og at selskabets bestyrelsesmedlemmer blev udneevnt af Elf Aqui-
taine, ingen indvirkning pa Arkemas handelspolitik, som selskabet fastsatte frit. Som
folge heraf begik Kommissionen en faktisk fejl ved at tilregne de daveerende moder-
selskaber den af Arkema begaede overtraedelse.

For det forste har sagsegerne anfort, at det fremgar af selve koncernens struktur, at
hverken Total eller EIf Aquitaine fastsatte deres datterselskabers handelspolitik. De
var faktisk holdingselskaber, der havde aktier i flere koncerner, som handlede frit pa
deres respektive aktivitetsomrader.

For det andet har sagsegerne gjort geeldende, at Arkema godtgjorde, at selskabet fuld-
steendigt frit fastsatte sin handelspolitik vedrearende PMMA, navnlig sin prispolitik
og sit valg af kunder. De har anfert, at Arkema var kemisektionens moderselskab,
og at det faktisk udstak retningslinjer for dets egne datterfilialer, herunder Altuglas
og Altumax. I leddet for Arkema var forholdet ene og alene som et normalt forhold
mellem en selskabsaktioneer, der varetager sine finansielle interesser, og en uaftheen-
gig ledelse, der har ansvaret for at forvalte aktiviteten pad kemiomréadet. Saledes var
Totals og Elf Aquitaines rolle begreenset til at godkende store investeringer og til at
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modtage regnskabsmeessige og finansielle oplysninger om deres datterselskabs resul-
tater i overensstemmelse med krav i den lovgivning, der fandt anvendelse. I denne
henseende har sagsagerne henvist til det interne notat med titlen »Interne befgjelser
og udgiftsforpligtelser«, som er vedlagt som bilag til steevningen.

Sagsogerne har i denne henseende sondret mellem to perioder: fra 1992 til 2000 og
fra 2001 til 2004.

Med hensyn til perioden fra 1992 til 2000 har sagsegerne anfort, at Elf Atochem frit
fastsatte handelspolitikken vedrorende PMMA -aktiviteterne via enheden »Mellem-
led for organisk syntese« (herefter »DIOS«). De store linjer for denne handelspolitik,
i form af en femarig forretningsplan, blev hvert ar forhdndsgodkendt af EIf Atochems
bestyrelsesudvalg, som ogsé godkendte budgettet for DIOS.

I perioden fra 2001 til 2004 fastsatte Arkema, via Atoglas (nu Altuglas), frit handels-
politikken vedrorende PMM A -aktiviteterne. De store linjer for denne handelspolitik,
i form af en femarig forretningsplan, blev hvert ar forhandsgodkendt af bestyrelses-
udvalget for kemi, som er kemisektionens eksekutivkomité. Budgettet for PMMA -ak-
tiviteterne blev forelagt Totals eksekutivkomité i forbindelse med foreleeggelsen af det
samlede budget for Atoglas. Denne eksekutivkomité spillede en rolle for investeringer
for sa vidt angar beslutninger vedrerende mere end 10 mio. EUR og vurderede graden
af disse investeringers risiko og rentabilitet.
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Sagsagerne har fremheevet, at hverken Total eller Elf Aquitaine fastsatte Arkemas
handelspolitik for andre aktiviteter sasom dem, der er omhandlet i det foreliggende
tilfeelde, der blot udgjorde en marginal del af deres omsaetning. De har i denne hense-
ende henvist til, at Arkemas omseetning realiseret for salg af PMMA pa verdensplan
i 2002 (det sidste ar af overtraedelsen) belgb sig til 416 mio. EUR, hvilket svarede til
2,1% af kemisektionens samlede omseetning og 0,4 % af EIf Aquitaine/Total-koncer-
nens samlede omseetning.

Desuden har sagsogerne fremheevet, at selv hvis det antages, at formodningen for ud-
ovelse af bestemmende indflydelse gor sig geeldende, bor den bevisbyrde, der pahviler
den bergrte virksomhed, kunne lgftes for at give denne mulighed for at afkreefte en
saddan formodning, hvis moderselskabet ikke faktisk havde kontrol over datterselska-
bets handelspolitik p& det berarte marked og dermed i det foreliggende tilfeelde pa
PMMA-markedet. De er af den opfattelse, at et andet synspunkt, hvorefter der skal
godtgores fuldsteendig uatheengighed i forhold til moderselskabet, og hvorefter den
teoretiske mulighed, der er for, at moderselskabet udever bestemmende indflydelse
pa sit datterselskab i tilfeelde, hvor moderselskabet ejer datterselskabets kapital 100 %,
dermed skal kunne forkastes, ville udgere et krav om et umuligt bevis (»probatio dia-
bolica«) og svare til at indfore en uafviselig formodning.

For det tredje har sagsogerne gjort opmeerksom p4, at Totals og Elf Aquitaines fuld-
steendige kontrol over Arkema stod i kontrast til Arkemas kontrol over sine datter-
selskaber Altuglas og Altumax, der sével pa det operationelle som pa det funktionelle
plan var en integrerende del af Arkema. Sagsegerne har ogsa understreget, at Arkema
under hele sagen har optradt i eget navn og pé vegne af sine datterselskaber og ikke
under undersogelsen har bestridt, at det havde kontrol over sine datterselskaber.

P4 det operationnelle plan beskeeftigede EIf Aquitaine og Total sig ikke sig med frem-
stilling af methacrylat, hvorimod Arkema fremstillede methacrylat af methyl, der er
en ravare, som dets datterselskaber Altuglas og Altumax til dels anvendte til fremstil-
lingen og distributionen af PMMA.
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Pa det funktionelle plan var aktiviteten vedrarende PMMA, selv om den blev udgvet
af Arkemas datterselskaber (Altuglas et Altumax), hele tiden integreret i Arkemas
salgsorganisation, forst og fremmest i regi af DIOS indtil 2000, derefter fra 2001 via en
salgsafdeling specifikt for PMMA. Hertil kommer, at storsteparten af bestyrelsesmed-
lemmerne i selskabet Altuglas i den omhandlede periode var repreesentanter for Ar-
kemas juridiske og finansielle afdelinger. Sidstneevnte havde desuden varetaget disse
ansvarsomrader ikke blot i Arkema, men ogsé i Altuglas, der ikke selv havde juridiske
og finansielle afdelinger. Endelig underrettede alle de medarbejdere i Altuglas, der
var involverede i den praksis, der er omhandlet i den anfegtede beslutning, jeevnligt
et medlem af Arkemas ledelse, som i overtreedelsesperioden var G., der efterfolgende
var direkter for DIOS indtil 2000 og medlem af bestyrelsesudvalget for kemi fra 2001.

Sagsagerne har endvidere anfort, at denne funktionnelle og operationnelle integre-
ring mellem Arkema og dets datterselskaber Altuglas og Altumax bekreeftedes i 2004
af omorganiseringen af Total-koncernens kemisektion og af stiftelsen af Arkema og
efterfolgende i maj 2006 af Arkemas bersintroduktion.

For det fjerde har sagsegerne fremheevet, at selv om Kommissionen havde indsamlet
hundredvis af dokumenter i Arkemas hovedseede, beviser ingen af de under sagen
indsamlede sagsakter, at Arkema direkte eller indirekte skulle have modtaget nogen
instruks eller henstilling fra EIf Aquitaine eller Total om en handelspolitik, som sel-
skabet skulle fore pa markedet for methacrylater.

For det femte har sagsegerne gjort geeldende, at den holdning, som Kommissio-
nen indtog i den anfegtede beslutning, er i strid med dens egen tidligere beslut-
ningspraksis. I Kommissionens beslutning K(2003) 4570 endelig af 10. december
2003 vedrgrende en procedure efter artikel 81 [EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sag
COMP/E-2/37.857 — Organiske peroxider, herefter »beslutningen om organiske pe-
roxider«) tilregnede Kommissionen nemlig ikke Elf Aquitaine den af Arkema begaede
overtreedelse til trods for den gkonomiske forbindelse mellem de to virksomheder.
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Derved erkendte Kommissionen, at Arkema faktisk frit kunne fastsaette sin handels-
politik. Eftersom der er et delvist ssmmenfald mellem perioden omhandlet i beslut-
ningen om organiske peroxider og perioden omhandlet i den anfeegtede beslutning,
og den gkonomiske og finansielle forbindelse mellem Arkema og Elf Aquitaine var
ngjagtigt den samme i de to sager, er sagsogerne af den opfattelse, at Kommissionen
ikke havde grundlag for at fravige den holdning, som den havde indtaget i sagen, der
gav anledning til beslutningen om organiske peroxider.

Desuden er det for nyligt blevet bekreeftet af det franske konkurrencerad, at den af
Total og Elf Aquitaine udavede kontrol over deres datterselskaber er af begrenset og
overordnet karakter, idet radet i en afggrelse vedrerende markedet for distribution af
breendstoffer pd motorveje fastslog, at Total Raffinage Distribution SA og EIf Antar
France SA i tilstraekkelig grad frit fastsatte deres handelspolitik.

Endelig har sagsogerne gjort geeldende, at Kommissionen begik retlige fejl ved vur-
deringen af bevisbyrdens karakter og fordeling. De er af den opfattelse, at eftersom
Kommissionens formodning for bestemmende indflydelse ikke stottedes af nogen
yderligere forhold, der kunne godtgere, at moderselskaberne faktisk havde kontrol
over Arkemas handelspolitik pa markedet for PMMA, var alene den omsteendighed,
at Arkema under den administrative procedure fremlagde forhold for, at selskabet
faktisk agerede frit pd markedet, tilstreekkelig til at vende bevisbyrden. Ifolge dem
péhvilede det folgelig Kommissionen at modbevise disse forhold og godtgere, at Total
og Elf Aquitaine udevede bestemmende indflydelse p& deres datterselskaber pa det
bergrte marked.

Kommissionen har gjort geldende, at de forhold, som sagsegerne fremlagde under
den administrative procedure og gentog i steevningen, end ikke samlet set er tilstraek-
kelige til at godtgere, at Arkemas adfeerd pa markedet var uatheengig af EIf Aquitaine,
og dermed til at afkreefte formodningen for bestemmende indflydelse.
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— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis konstateres i modseetning til, hvad sagsegerne har gjort geeldende (jf.
preemis 90 og 98 ovenfor), at Kommissionen ikke i det foreliggende tilfeelde tilside-
satte bevisbyrdereglerne.

I denne henseende bemaeerkes, at det folger af den retspraksis, der udspringer af dom-
men af 10. september 2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen (neevnt i
preemis 35 ovenfor, preemis 61), at det med henblik pé at afkreefte formodningen for
udevelse af bestemmende indflydelse pahviler det pégeeldende moderselskab at fore
»tilstreekkelige beviser« med henblik pa at bevise, at dets datterselskab optreeder selv-
steendigt pd markedet. Det pahviler Kommissionen at undersoge disse beviser og ikke
at anfore positive forhold for at bevise udevelsen af en sadan indflydelse. I gvrigt ville
formodningen miste sin nyttevirkning, hvis den bergrte part kunne afkreefte nsevnte
formodning ved blot at fremfare uunderbyggede pastande.

Imidlertid bemeerkes, at sagsogerne i deres svar pa klagepunktsmeddelelsen anforte
meget fa konkrete forhold til statte for deres pastande vedrerende Arkemas selv-
steendige optreeden pa markedet. Seerligt er der ikke i dette svars afsnit II1.2, som
har overskriften »Arkema fastsatte reelt frit sin handelspolitik [i overtreedelsesperio-
den]«, henvist til noget dokument til stotte for deres pastande. Det fremgar saledes, at
Kommissionens konstatering i 272. betragtning til den anfeegtede betragtning, hvor-
efter de af sagsegerne anfarte forhold blot udger péstande, der ikke er underbygget
af tilstreekkelige beviser, er korrekt. Som det fremgér af den foregaende preemis, kan
det pa grundlag af denne konstatering med rette konkluderes, at formodningen for
udgvelse af bestemmende indflydelse ikke blev afkreeftet.
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Desuden omfatter reesonnementet i den anfaegtede beslutning ikke, i modseetning
til det af sagsegerne anforte, et krav om et umuligt bevis (»probatio diabolica«). Det
fremgar nemlig af retspraksis, at der med henblik pa at fastsla, om et datterselskab
selvsteendigt bestemmer sin adfeerd pa markedet, skal tages hensyn til alle de forhold,
der er relevante for de gkonomiske, organisatoriske og juridiske forbindelser mellem
dette datterselskab og moderselskabet, der kan variere efter de enkelte tilfeelde, og
som derfor ikke kan opregnes udtoemmende (jf. i denne retning dommen af 10.9.2009
i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 35 ovenfor, premis 73
og 74). Som folge heraf pahvilede det sagsogerne at fremleegge alle de omsteendig-
heder vedrerende de gkonomiske, organisatoriske og juridiske forbindelser mellem
dette datterselskab og moderselskabet, der efter deres opfattelse kunne godtgere, at
sagsogerne ikke udgjorde én gkonomisk enhed (jf. i denne retning Rettens dom af
12.12.2007, Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 50 ovenfor, pree-
mis 65). Selv hvis det antages, at sagsagerne ikke var i stand til at fremleegge sddanne
beviser i det foreliggende tilfeelde, er det ikke ensbetydende med, at neevnte formod-
ning ikke kan afkreeftes i noget tilfeelde.

De af sagsogerne fremforte konkrete argumenter skal behandles i lyset af disse gene-
relle bemeerkninger.

For det forste har de gjort geeldende, at Total og Elf Aquitaine er holdingselskaber, og
at datterselskabernes selvsteendighed fremgér af selve koncernens struktur.

Dels bemeerkes, at det af sagsogernes pastdede om, at Total og Elf Aquitaine er hol-
dingselskaber, ikke er underbygget af nogen beviser.

Dels bemaeerkes, at selv hvis det antages, at disse pastande er rigtige, er det ikke til-
streekkeligt til at kunne udelukke, at de omhandlede moderselskaber udgvede bestem-
mende indflydelse pa deres datterselskaber ved at koordinere navnlig de finansielle
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investeringer inden for koncernen. Det er nemlig allerede fastsléet, at et holdingsel-
skab er et selskab, som i forhold til en gruppe virksomheder har til formal at samle
deltagerne i de forskellige selskaber, og hvis funktion er at sikre en enhed i ledelsen
(Rettens dom af 8.10.2008, sag T-69/04, Schunk og Schunk Kohlenstoft-Technik mod
Kommissionen, Sml. II, s. 2567, preemis 63). I det foreliggende tilfeelde har sagsagerne
selv bekreeftet, at deres moderselskaber tog del i de vigtigste beslutninger, som kunne
have indvirkning pa hele koncernen. Frem for at afkreefte antagelsen af, at der forela
én gkonomisk enhed bestaende af sagsggerne og deres moderselskaber, bekraefter
sagsogernes pastande snarere, at moderselskaberne havde til formal at sikre en enhed
i ledelsen og en koordinering, hvilket kunne pavirke datterselskabernes adfeerd pa
markedet.

For det andet har sagsogerne gjort geeldende, at de har godtgjort, at Arkema fuld-
steendig frit fastsatte sin handelspolitik vedrearende PMMA. Arkema var nemlig ke-
misektionens moderselskab, og selskabet udstak retningslinjer for sine egne datter-
filialer, herunder Altuglas og Altumax. Totals og Elf Aquitaines rolle var begreenset
til at godkende store investeringer og til at modtage regnskabsmeessige og finansielle
oplysninger om deres datterselskabers resultater i overensstemmelse med krav i den
lovgivning, der fandt anvendelse.

Hertil bemeerkes forst, at sagsogernes pastande ikke er underbygget af nogen beviser.
Med hensyn til det heevdede om Total-koncernens organisation og struktur samt om,
hvilke befgjelser der tilkom de forskellige selskaber i koncernen, kunne der imidlertid
principielt veere fort konkret bevis herfor.

Sagsagerne har ganske vist vedlagt et internt notat med overskriften »Interne befo-
jelser og udgiftsforpligtelser« som et bilag til steevningen til stotte for deres argument
om, at moderselskabet blot godkendte Arkemas sterste investeringer. Dette doku-
ment var imidlertid, som Kommissionen har anfert, uden at det er blevet bestridt
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af sagsogerne, ikke vedlagt svaret pa klagepunktmeddelelsen. Desuden bekreeftede
sagsogerne, da de under retsmeadet blev adspurgt herom, at dokumentet ikke blev
fremlagt under den administrative procedure. Det fremgar imidlertid af dommen af
10. september 2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, nsevnt i preemis 35
ovenfor, preemis 61, at Kommissionen, nar den har en formodning for, at et moder-
selskab udgver bestemmende indflydelse, vil veere i stand til at holde moderselskabet
solidarisk ansvarligt for betaling af den bede, som er palagt datterselskabet, medmin-
dre det pageeldende moderselskab, som det pahviler at afkreefte denne formodning,
forer tilstreekkeligt bevis for, at dets datterselskab optraeder selvsteendigt pa marke-
det. Saledes kunne Kommissionen med rette konkludere i 272. betragtning til den
anfeegtede beslutning, at de omhandlede péstande ikke var blevet underbygget af til-
streekkelige beviser.

Derneest bemeerkes under alle omsteendigheder, at disse pastande, selv hvis det an-
tages, at der er fort bevis for dem, ikke kan afkreefte formodningen for udevelse af
bestemmende indflydelse, for s& vidt som de udelukkende angéar fastseettelsen af han-
delspolitikken vedrerende PMMA. Med henblik pa at fastsla, om et datterselskab
selvsteendigt bestemmer sin adfeerd pa markedet, skal der nemlig, i modseetning til
det af sagsegerne anforte, ikke blot tages hensyn til omsteendighederne vedrgrende
handelspolitikken for de produkter, der var omfattet af kartellet, men til alle de om-
steendigheder, der er relevante for de gkonomiske, organisatoriske og juridiske for-
bindelser mellem dette datterselskab og moderselskabet (jf. i denne retning dom af
10.9.2009 i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, neaevnt i preemis 35 ovenfor,
preemis 67, 68, 73 og 74, samt generaladvokat Kokotts forslag til afgerelse i sagen,
Sml. I, s. 8241).

n2 Desuden indebeerer visse af sagsegernes pastande indicier for, at de og deres moder-

selskaber udgjorde én gkonomisk enhed.

II - 2640



113

114

115

ARKEMA FRANCE M.FL. MOD KOMMISSIONEN

Séledes har sagsegerne erkendt, at Total og Elf Aquitaine skulle godkende deres dat-
terselskabers store investeringer. Udgvelsen af en sddan befgjelse udger et indicium
for, at datterselskabets adfeerd pa markedet indebar en hensyntagen til moderselska-
bets interesser (jf. i denne retning Rettens dom af 8.7.2008, sag T-54/03, Lafarge mod
Kommissionen, ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 547).

Sagsagerne har ligeledes flere gange paberabt sig, at Total har en kemisektion. Som et
svar pa et skriftligt spergsmal fra Retten bekreeftede sagsogerne, at kemisektionen fra
maj 2000 og indtil slutningen af overtreedelsesperioden omfattede ikke blot Arkema
og dets datterselskaber, men ogsé andre selskaber inden for Total-koncernen. De har
forklaret, at i forbindelse med fusionen mellem Total Fina og Elf Aquitaine blev de tid-
ligere koncerners aktiviteter pd kemiomradet ud fra et funktionelt synspunkt samlet
under Arkemas (dengang Atofinas) ledelse. Denne funktionelle sammenleegning blev
dog ikke systematisk fulgt op af en gkonomisk sammenleegning. En sadan opdeling af
koncernen i sektioner, der desuden ikke bergrte de gkonomiske forbindelser mellem
selskaberne ikoncernen, er et steerkt indicium for, at koordineringen af sektionernes
aktiviteter henhgrte under koncernens overordnede moderselskab. En sadan funkti-
on fra moderselskabets side kan indebeere, at datterselskabet ikke optreeder selvsten-
digt pa markedet (jf. i denne retning dommen i sagen Lafarge mod Kommissionen,
neevnt i preemis 113 ovenfor, preemis 549, og dommen i sagen Schunk og Schunk
Kohlenstoff-Technik mod Kommissionen, naevnt i preemis 107 ovenfor, preemis 64).

Pastandene om, at aktiviteten vedrorende PMMA kun udgjorde en meget lille del af
Totals og Elf Aquitaines samlede omseetning, kan ikke godtgere, at moderselskabet
lod datterselskabet optreede fuldsteendigt frit pd markedet. I gvrigt bemeerkes, som
anfort ovenfor, at spergsmalet, om et datterselskab optreeder selvsteendigt i forhold
til sit moderselskab, ikke udelukkende skal vurderes under hensyntagen til selska-
bets aktivitet pa omradet for de produkter, der er omfattet af kartellet. Heraf folger,
at selv hvis en sddan argumentation métte anses for at veere relevant, er det Arke-
mas samlede betydning for dets moderselskaber, der skal vurderes (jf. i denne retning
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dommen i sagen Schunk og Schunk Kohlenstoff-Technik mod Kommissionen, naevnt
i preemis 107 ovenfor, preemis 66). Sagsegerne har imidlertid ikke fremsat nogen ar-
gumenter i denne henseende.

For det tredje forkastes argumentet om, at Totals og Elf Aquitaines fuldsteendige
kontrol over Arkema stod i kontrast til Arkemas kontrol over sine datterselskaber
Altuglas og Altumax. Dels er heller ikke denne péastand underbygget af tilstreekke-
lige beviser vedrerende forholdet mellem de bergrte selskaber. Dels ville end ikke et
antageligt bevis for, at Total og EIf Aquitaine havde en mindre steerk tilknytning til Ar-
kema end til deres egne datterselskaber, veere tilstraekkeligt til at godtgere, at Arkema
optradte selvsteendigt pa markedet.

For det fjerde skal det med hensyn til argumentet om, at omorganiseringen af Total-
koncernens kemisektion og stiftelsen af Arkema i 2004 samt selskabets efterfalgende
bersintroduktion i 2006 bekreeftede Arkemas selvsteendighed, blot konstateres, at det
omhandler omsteendigheder, som indtraf efter overtreedelsesperioden, og som derfor
ikke kan bekreefte selskabets selvsteendighed i denne periode. Desuden antyder for-
muleringen »omorganiseringen af Total-koncernens kemisektion«, at Total havde en
funktion som koordinator for neevnte kemisektion.

For det femte har argumentet om, at ingen sagsakter beviser, at Arkema skulle have
modtaget nogen instruks eller henstilling fra EIf Aquitaine eller Total om en handels-
politik, som selskabet skulle fore pa markedet for methacrylater, ikke i sig selv nogen
betydning, eftersom Arkemas selvsteendighed ikke skal vurderes udelukkende i for-
hold til dette marked. Desuden er det allerede fastsldet, at den omsteendighed, at det
ikke fremgar af nogen sagsakter, at et moderselskab har givet sit datterselskab instruk-
ser, ikke kan bevise, at der ikke er givet sidanne instrukser (jf. i denne retning dom-
men i sagen Lafarge mod Kommissionen, neevnt i preemis 113 ovenfor, preemis 545).
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Endelig behandles for det sjette argumentet om, at den holdning, som Kommissionen
indtog i den anfeegtede beslutning, er i strid med dens egen tidligere beslutningsprak-
sis, sdledes som den fremgar af beslutningen om organiske peroxider, hvori den ikke
tilregnede EIf Aquitaine den af Arkema begaede overtraedelse.

I denne henseende konstateres, at det fremgar af beslutningen om organiske pero-
xider (373.-391. betragtning), som sagsegerne har paberabt sig, at Kommissionen
ikke deri analyserede problematikken vedrerende ansvarsforholdet mellem moder-
selskabet og Arkema, og seerligt, at den ikke tog stilling til spergsmélet om Arkemas
selvsteendighed i forhold til moderselskabet. Selv hvis det antages, at de faktiske om-
steendigheder i denne sag er magen til omsteendighederne i det foreliggende tilfeelde,
kan det derfor ikke anferes, at denne beslutning udgjorde nogen form for garanti for,
hvordan Kommissionen opfattede forholdet mellem Arkema og dets moderselskaber,
eller for det kriterium for tilregnelse, der fandt anvendelse pa denne koncern.

Desuden er den anfaegtede beslutning ikke den forste beslutning, hvori Kommissio-
nen tilregnede Elf Aquitaine en af Arkema begéet overtredelse. I Kommissionens
beslutning K(2004) 4876 fra 19. januar 2005 vedrgrende en procedure efter artikel 81
[EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sag C 37773 — AMCA, herefter »AMCA-beslutnin-
gen«) havde Kommissionen nemlig allerede tilregnet EIf Aquitaine en overtraedelse,
og det pé grundlag af en formodning for bestemmende indflydelse p& dets dattersel-
skab, som ikke var blevet afkreeftet.

Under alle omsteendigheder fremgar det af retspraksis, at Kommissionen ikke er
forpligtet til systematisk at efterpreve, om et moderselskab kan tilregnes dets dat-
terselskabs ulovlige adfeerd (jf. i denne retning Rettens dom af 14.12.2006, forenede
sager T-259/02 — T-264/02 og T-271/02, Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl.
mod Kommissionen, Sml. II, s. 5169, preemis 330 og 331, bekreaeftet af Domstolens
dom af 24.9.2009, forenede sager C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P og C-137/07 P,
Erste Group Bank m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 8681, preemis 82). Selv hvis det
antages, at sagsegerne og Elf Aquitaine ogsa udgjorde én virksomhed pé tidspunktet
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for de faktiske omsteendigheder, der blev patalt i beslutningen om organiske peroxi-
der, er den blotte omsteendighed, at Kommissionen ikke overvejede muligheden af at
rette denne beslutning til sagsegernes moderselskab og af at paleegge det en sanktion,
folgelig ikke til hinder for, at Kommissionen i det foreliggende tilfeelde har overvejet
dette i overensstemmelse med de principper vedrgrende tilregnelse, der er udviklet i
retspraksis.

I gvrigt bemeerkes, at selv hvis Kommissionen havde veeret forpligtet til at overveje
muligheden for at tilregne EIf Aquitaine den overtraedelse, der var omhandlet i be-
slutningen om organiske peroxider, ville den omsteendighed, at den ikke gjorde det,
blot vidne om en fejl begéet i den sag, som sagsegerne ikke med fordel kunne péabe-
rabe sig i det foreliggende tilfeelde.

Henset til det foregdende mé det konkluderes, at de af sagsogerne fremlagte omsteen-
digheder end ikke samlet set er tilstraekkelige til at afkreefte formodningen for, at To-

tal og EIf Aquitaine faktisk udevede bestemmende indflydelse pa deres datterselska-
bers adfeerd.

Folgelig skal hele dette anbringendes andet led og dermed det andet anbringende i sin
helhed forkastes.

Det tredje anbringende vedrorende en tilsidescettelse af begrundelsespligten og af
princippet om god forvaltningsskik i forbindelse med anvendelsen af reglerne om
tilregnelse

Dette anbringende falder i to led.
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Det farste led om en tilsideseettelse af begrundelsespligten

— Parternes argumenter

Sagsagerne har gjort geeldende, at Kommissionen i det omfang den ikke i den anfeeg-
tede beslutning tog stilling til alle de argumenter, som Arkema havde fremfort med
henblik pa at godtgere den selvstaendige karakter af selskabets handelspolitik, tilside-
satte den begrundelsespligt, der padhvilede den. De forklaringer, som Kommissionen
fremlagde i sit svarskrift, kan i gvrigt ikke rdde bod herpa.

For det forste har sagsegerne anfort, at Kommissionen ikke tog stilling til alle de af
Arkema fremforte argumenter, som blev gengivet i 269. betragtning til den anfeegtede
beslutning. Seerligt undlod den at tage stilling til argumenterne om, at Elf Aquitaines
udneevnelse af Arkemas bestyrelsesmedlemmer ikke i sig selv beviste, at der faktisk
udovedes bestemmende indflydelse, og om, at det stod Arkema fuldsteendigt frit for
at fastsatte sin handelspolitik, idet forpligtelsen til regnskabsafleeggelse var begreen-
set til at afgive almindelige oplysninger, som det er normalt at afgive af hensyn til en
koncerns drift, og som primeert vedrerte bogferingsmaessige, finansielle og revisions-
relaterede emner.

For det andet har sagsegerne anfort, at Kommissionen ikke tog stilling til visse argu-
menter, som Arkema havde fremfort i sit svar pa klagepunktsmeddelelsen, og som
end ikke blev gengivet i den anfeegtede beslutning. Det drejer sig om argumenterne
om, at Total og EIf Aquitaines ledelse ikke pa noget tidspunkt har veeret involveret i
den pétalte praksis, og at den af moderselskaberne udgvede kontrol var begreenset til
at godkende de storste investeringer og var alt for helhedsorienteret til at kunne ind-
skreenke Arkemas selvsteendighed, navnlig med hensyn til prisfastseettelse.
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Sagsagerne er af den opfattelse, at mens Kommissionen ikke har pligt til at behandle
alle de faktiske og retlige forhold, der er genstand for en administrativ procedure, har
den dog pligt til at undersege velbegrundetheden af alle de argumenter, der fremfores
med henblik pa at afkreefte formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse,
i deres helhed. Enhver anden fremgangsmade ville svare til at indfere en uafviselig
formodning.

Desuden er begrundelsesmanglen sa meget desto mere skadelig i det foreliggende
tilfeelde, som Kommissionen anvendte en nyskabende fremgangsmaéde, hvilket den
erkendte i 271. betragtning til den anfegtede beslutning, og som Kommissionen
i forhold til andre datterselskaber, der er omhandlet af den anfeegtede beslutning,
papegede, at der foreld yderligere indicier, der styrkede formodningen for moder-
selskabernes udevelse af bestemmende indflydelse. Sagsegerne har fremheevet, at
den begrundelsespligt, der pahviler Kommissionen, ifolge retspraksis skeerpes, nar
beslutningen gar veesentligt leengere end de forudgéende beslutninger (Domstolens
dom af 8.11.2001, sag C-228/99, Silos, Sml. I, s. 8401, preemis 28, samt Rettens ken-
delser af 21.1.2004, sag T-245/03, FNSEA m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 271,
preemis 52, og sag T-217/03, FNCBV mod Kommissionen, Sml. II, s. 239, preemis 66).

Kommissionen har bestridt, at den har tilsidesat sin begrundelsespligt.

— Rettens bemeerkninger

Hvad angar den begrundelsespligt, der pahviler Kommissionen, bemeerkes, at det
fremgar af fast retspraksis, at den begrundelse, som kreeves i henhold til artikel 253
EF, skal tilpasses karakteren af den pageeldende retsakt og klart og utvetydigt angive
de betragtninger, som den institution, der har udstedt den anfegtede retsakt, har
lagt til grund, saledes at de bergrte parter kan fa kendskab til grundlaget for den truf-
ne foranstaltning, og saledes at den kompetente ret kan udeve sin provelsesret. Det
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neermere indhold af begrundelseskravet skal fastleegges i lyset af den konkrete sags
omstendigheder, navnlig indholdet af den pégeeldende retsakt, indholdet af de anfor-
te grunde samt den interesse, som retsaktens adressater samt andre, der mé anses for
umiddelbart og individuelt berort af retsakten, kan have i begrundelsen. Det kreeves
ikke, at begrundelsen angiver alle de forskellige relevante faktiske og retlige momen-
ter, da spergsmalet, om en retsakts begrundelse opfylder kravene efter artikel 253
EF, ikke blot skal vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til den sammenheeng,
hvori den indgér, samt under hensyn til alle de retsregler, som geelder pa det pageel-
dende omréde (jf. Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P, Kommissionen mod
Sytraval og Brink’s France, Sml. [, s. 1719, preemis 63 og den deri neevnte retspraksis).

Det er tidligere fastsldet i retspraksis, at nar en beslutning i henhold til artikel 81
EF ligesom i det foreliggende tilfeelde er rettet til flere adressater og medforer et
sporgsmal om, hvem der beaerer ansvaret for overtreedelsen, skal den indeholde en
tilstreekkelig begrundelse i forhold til hver af adressaterne, navnlig i forhold til de
af dem, som i henhold til beslutningen skal beere byrden for overtreedelsen (Rettens
dom af 14.5.1998, sag T-327/94, SCA Holding mod Kommissionen, Sml. II, s. 1373,
preemis 78, og af 27.9.2006, sag T-330/01, Akzo Nobel mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3389, preemis 93). Saledes skulle den anfeegtede beslutning for at veere tilstraekkeligt
begrundet i forhold til sagsogernes moderselskaber ngje redegore for, hvad der kunne
begrunde, at disse selskaber tilregnedes overtraedelsen (jf. i denne retning dommen i
sagen SCA Holding mod Kommissionen, preemis 80).

For sa vidt som denne tilregnelse indvirker pa sagsegernes situation, og de har an-
feegtet denne tilregnelse under den administrative procedure, hvorfor de har en inte-
resse i at anfeegte den anfeegtede beslutning pé dette punkt, skal sagsagerne desuden
ligesom deres moderselskaber kunne fa kendskab til grundlaget for Kommissionens
stillingtagen.

II - 2647



136

137

138

139

140

DOM AF 7.6.2011 — SAG T-217/06

Heraf folger, at ndr Kommissionen som i det foreliggende tilfeelde baserer tilregnelsen
af overtreedelsen pa formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse, og nér
de bergrte selskaber under den administrative procedure har fremlagt omstendig-
heder med henblik pa at afkreefte denne formodning, skal beslutningen indeholde en
tilstraekkelig redegerelse for, hvad der kan begrunde opfattelsen af, at disse omsteen-
digheder ikke kunne afkreefte formodningen.

I det foreliggende tilfeelde har sagsegerne i deres svar pa klagepunktsmeddelelsen
heevdet, at Arkema i overtreedelsesperioden reelt frit fastsatte sin handelspolitik. De
anforte til stotte herfor i det veesentlige de samme argumenter som dem, der er be-
handlet inden for rammerne af det andet anbringende.

Det fremgar imidlertid af det foregdende, at Kommissionen tog stilling til disse ar-
gumenter i 272. betragtning til den anfegtede beslutning, hvor den anforte, at
»[d]e andre argumenter blot [var] pastande, der [ikke var] underbygget af tilstreekke-
lige beviser til at kunne afkreefte formodningen for, at Total og Elf Aquitaine var an-
svarlige for datterselskabet Atofinas handlinger«. Det er derfor med urette, at sagso-
gerne har anfert, at Kommissionen ikke tog stilling til deres argument gengivet i 269.
betragtning, litra c), til den anfeegtede beslutning, hvorefter Arkema fuldstendigt frit
fastsatte sin handelspolitik og adfeerd pa markedet.

Det skal desuden fastslas, at det i 272. betragtning til den anfegtede beslutning an-
forte under omstendighederne i det foreliggende tilfeelde opfylder de i retspraksis
fastsatte krav.

Kommissionen redegjorde nemlig for grunden til, at den havde vurderet, at de om-
steendigheder, som sagsogerne og deres moderselskaber havde fremlagt, ikke var til-
streekkelige til at afkreefte formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse.
Gennem den anfegtede beslutning fik de derfor de forngdne oplysninger til at kunne
forsvare deres rettigheder. Seerligt kunne sagsegerne dels have bestridt rigtigheden af
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det anforte ved at gore geeldende, at deres pastande var underbygget af tilstreekkelige
beviser, dels have bestridt relevansen af det anforte ved at gore geeldende, at de om-
handlede pastande i det foreliggende tilfeelde var tilstreekkelige til at afkreefte nsevnte
formodning. Denne begrundelse szettes i relief, nar den sammenlignes med det om-
handlede afsnit i svaret pa klagepunktsmeddelelsen, der, som det er sagsegerne be-
kendt, ikke henviser til noget dokument til stotte for det deri anforte (jf. preemis 102
ff. ovenfor).

Som Kommissionen med rette har anfort, fremgéir det desuden af retspraksis, at
selv om Kommissionen i henhold til artikel 253 EF er forpligtet til at begrunde sine
beslutninger og herved anfere de faktiske og retlige omstendigheder, som er afge-
rende for foranstaltningens lovlighed, samt de betragtninger, der har fort til dens be-
slutning, kreeves det ikke, at den imedegar samtlige faktiske og retlige indsigelser,
der er rejst af hver enkelt bergrt under den administrative procedure (Domstolens
dom af 10.12.1985, forenede sager 240/82-242/82, 261/82, 262/82, 268/82 og 269/82,
Stichting Sigarettenindustrie m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 3831, preemis 88, og
Rettens dom af 24.10.1991, sag T-3/89, Atochem mod Kommissionen, Sml. II, s. 1177,
preemis 222). Mens Kommissionen siledes i sin beslutning skal give udtryk for, af
hvilke grunde den anser de fremforte omsteendigheder for at veere utilstreekkelige
til at afkreefte formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse, er det ikke
ensbetydende med, at den i hvert enkelt tilfeelde konkret skal behandle hver enkelt
omstendighed, som de bergrte virksomheder har fremfert. Et samlet svar som det,
der er givet i det foreliggende tilfeelde, kan efter de konkrete omsteendigheder veere
tilstreekkeligt til, at virksomheden er i stand til at forsvare sine rettigheder, og til, at
Retten kan udgve sin provelsesret.

Den omstendighed, at 269. betragtning til den anfsegtede beslutning ikke gengiver
alle Arkemas argumenter, er ikke afgerende.

For det forste bemeerkes, at argumentet om, at den af moderselskaberne udgvede
kontrol var begraenset til at godkende de storste investeringer og var alt for helheds-
orienteret til at kunne indskreenke Arkemas selvsteendighed, navnlig med hensyn
til prisfastseettelse, er sammenfaldende med argumentet om, at »Atofina fuldsteen-
digt frit [fastsatte] sin handelspolitik og adfeerd pa markedet«, som er gengivet i 269.
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betragtning, litra c), til den anfeegtede beslutning, og som der er taget stilling til i
272. betragtning til beslutningen. Det konstateres desuden, at der ikke i punkt 115
og 117 i sagsegernes svar pa klagepunktsmeddelelsen, hvor dette argument er anfort,
er henvist til noget dokument til stotte herfor. Sagsegerne kunne derfor udlede, at det
af Kommissionen anferte i 272. betragtning til den anfegtede beslutning ligeledes
indebar stilllingtagen til dette argument.

For det andet bemzerkes vedrorende argumentet om, at Total og EIf Aquitaines ledelse
ikke pa noget tidspunkt havde veeret involveret i den patalte praksis, at det fremgar af
sagsggernes svar pa klagepunktsmeddelelsen (jf. navnlig punkt 91-105), at deres hen-
sigt med at anfore dette argument i punkt 99-101 deri ikke var at afkreefte formodnin-
gen for udevelse af bestemmende indflydelse, men at godtgere, at »Elf Aquitaine eller
Total ikke kan kritiseres for nogen direkte eller indirekte deltagelse i den patalte prak-
sis«. Det fremgar imidlertid af det foregdende, at denne omsteendighed ikke udgjorde
Kommissionens grundlag for at tilregne sagsegernes moderselskaber den omtvistede
overtraedelse. At Kommissionen ikke neevnte dette argument i den anfeegtede beslut-
ning, kan folgelig pa ingen made udgere en tilsideseettelse af begrundelsespligten.

Med hensyn til den omsteendighed, at Kommissionen ikke udtrykkeligt tog stilling til
det argument, der er gengivet i 269. betragtning til den anfeegtede beslutning, hvor-
efter EIf Aquitaines udneevnelse af Arkemas bestyrelsesmedlemmer ikke beviste, at
der faktisk udevedes bestemmende indflydelse, fremheeves det, at Kommissionen
ikke heevdede i den anfegtede beslutning, at denne omsteendighed var tilstreekkeligt
grundlag for at tilregne sagsegernes moderselskaber den omtvistede overtreaedelse.
Vel anferte Kommissionen i 264. betragtning til den anfeegtede beslutning, at »Ar-
kemas bestyrelsesmedlemmer [...] blev udneevnt af Elf Aquitaine [...]«, og at den pa
grundlag heraf og af den gkonomiske forbindelse mellem disse to selskaber formo-
dede, at Elf Aquitaine havde en bestemmende indflydelse pa og faktisk kontrol over
datterselskabet Arkemas adfeerd. Som det er konstateret i preemis 68 og 69 ovenfor,
fremgar det imidlertid af den anfeegtede beslutnings opbygning, at denne omsteen-
dighed blot blev neevnt for fuldsteendighedens skyld, og at den ikke var afgerende for,
at sagsegernes moderselskaber tilregnedes den omtvistede overtreedelse. Som falge
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heraf har den manglende udtrykkelige stillingtagen til dette argument ikke hindret
sagsogerne i hverken at fa kendskab til grundlaget for tilregnelsen eller at anfeegte
den for Retten.

Desuden bemeerkes vedrgrende argumentet om ordlyden af 271. betragtning til den
anfeegtede beslutning, at Kommissionen deri fastslog folgende:

»[D]en omsteendighed, at Kommissionen i en tidligere sag udelukkende har rettet sin
beslutning til Atofina, er ikke i sig selv til hinder for, at den i det foreliggende tilfeelde
retter sin beslutning til savel Atofina som Total/Elf Aquitaine. Kommissionen har en
skonsmargen for at tilregne et moderselskab ansvaret under omstendigheder som
dem, der foreligger i det foreliggende tilfeelde [...] og det forhold, at den ikke har an-
vendt denne befgjelse i en tidligere beslutning, er ikke til hinder for, at den gor det i
det foreliggende tilfeelde.«

Det bemeerkes, at Kommissionen pa ingen méde med denne passus har erkendt, at
den i det foreliggende tilfeelde indtog en nyskabende holdning, sddan som sagsagerne
har heevdet. Det af Kommissionen anforte tilsigter blot at afvise det argument, der er
gengivet i 268. betragtning til den anfegtede beslutning, hvorefter Arkemas moder-
selskab ikke i en tidligere beslutning rettet til Arkema (beslutningen om organiske
peroxider) tilregnedes sidstneevntes adfeerd. Endvidere bemeerkes, at Kommissionen
allerede forud for den anfegtede beslutning havde anvendt formodningen for ud-
ovelse af bestemmende indflydelse alene pa grundlag af den gkonomiske forbindelse
i AMCA-beslutningen, hvori den tilregnede Elf Aquitaine den af Arkema begaede
overtraedelse.

Under alle omsteendigheder bemeerkes, at det ifelge den af sagsegerne paberabte rets-
praksis blot er et krav, at Kommissionen udtrykkeligt redeger for sin argumentation,
ndr den inden for rammerne af sin beslutningspraksis treeffer en beslutning, som
gar veesentligt leengere end de forudgaende beslutninger. I et sddant tilfeelde er det
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saledes ikke tilstraekkeligt at afgive en summarisk begrundelse, navnlig i form af en
henvisning til en fast beslutningspraksis (jf. i denne retning Silos-dommen, neevnt i
preemis 131 ovenfor, preemis 28). Som det fremgér af det foregéende, tog Kommissio-
nen imidlertid i den anfeegtede beslutning udtrykkeligt stilling til de argumenter, som
Arkema havde fremfort for at godtgere, at selskabet frit fastsatte sin handelspolitik.

Endelig bemeerkes, at den omsteendighed, at Kommissionen i forhold til andre dat-
terselskaber, der er omhandlet af den anfeegtede beslutning, papegede, at der forela
yderligere indicier, der styrkede formodningen for udevelse af bestemmende indfly-
delse, ikke kan sendre ved, at den overfor sagsogerne afgivne begrundelse er tilstraek-
kelig. Desuden fremgar det af det foregaende (jf. preemis 68 og 69 ovenfor), at det
alene var for fuldsteendighedens skyld, at der anfortes sddanne yderligere forhold.

Heraf folger, at dette anbringendes forste led skal forkastes.

Det andet led vedrorende en tilsideszettelse af princippet om god forvaltningsskik

— Parternes argumenter

Sagsegerne har anfert, at Kommissionen ifplge retspraksis er forpligtet i henhold til
princippet om god forvaltningsskik til omhyggeligt og upartisk at undersoge alle re-
levante omsteendigheder i den konkrete sag. Denne forpligtelse er af veesentlig be-
tydning under den administrative sagsbehandling, hvor institutionerne med henblik
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pa at kunne udfere sine opgaver rader over en skonsmeessig befgjelse, herunder i
konkurrencesager.

I det foreliggende tilfzelde underspgte Kommissionen ikke grundigt de relevante om-
steendigheder i det foreliggende tilfeelde og tilsidesatte princippet om god forvalt-
ningsskik, idet den baserede sig pa den blotte formodning for kontrol og ikke tog
stilling til de argumenter, som Arkema havde fremfort for at afkreefte en sadan for-
modning (seerligt argumenterne om, at Elf Aquitaines udneevnelse af bestyrelsesmed-
lemmer var irrelevant, og om, at Arkema frit fastsatte sin handelspolitik), sadan som
der er redegjort for i det foregéende.

Desuden har sagsegerne afvist Kommissionens argumenter om, at dette klagepunkt
er sammenfaldende med klagepunktet om begrundelsesmanglen. De har anfort, at
princippet om god forvaltningsskik adskiller sig fra begrundelsespligten og tjener et
andet formal.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

Det fremgar af fast retspraksis, at overholdelsen af de garantier, som EU-retten giver
med hensyn til den administrative sagsbehandling, er endnu vigtigere i de tilfeelde,
hvor Feellesskabets institutioner med henblik pé at kunne udfere sine opgaver rader
over en skonsmeessig befgjelse. Disse garantier omfatter bl.a. kravet om, at den kom-
petente institution omhyggeligt og upartisk skal undersage alle relevante forhold i den
konkrete sag (Domstolens dom af 21.11.1991, sag C-269/90, Technische Universitat
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Minchen, Sml. I, s. 5469, preemis 14, og Rettens dom af 24.1.1992, sag T-44/90, La
Cinqg mod Kommissionen, Sml. II, s. 1, preemis 86). Denne forpligtelse udspringer af
princippet om god forvaltningsskik (jf. i denne retning Rettens dom af 6.7.2000, sag
T-62/98, Volkswagen mod Kommissionen, Sml. I, s. 2707, preemis 269).

Til stotte for dette klagepunkt har sagsegerne blot anfert, at Kommissionen baserede
sig pa den blotte formodning for, at deres moderselskaber udgvede bestemmende
indflydelse pa dem, og ikke tog stilling til de argumenter, som Arkema havde fremfort
for at afkreefte en sddan formodning, seerligt argumenterne om, at Elf Aquitaines ud-
neevnelse af bestyrelsesmedlemmer var irrelevant, og om, at Arkema frit fastsatte sin
handelspolitik.

Af det foregaende fremgar imidlertid forst og fremmest, at det er fuldsteendigt legi-
timt at stotte sig til en sdidan formodning. Derneest bemeerkes, som det fremgar af
behandlingen af dette anbringendes forste led, at det ud fra ordlyden af de relevante
passager i svaret pa klagepunktsmeddelelsen og i den anfeegtede beslutning kan kon-
stateres, at Kommissionen tog stilling til de relevante argumenter, som sagsegerne
havde fremfort, herunder argumenterne om, at Arkema frit fastsatte sin handels-
politik [argumentet, som er gengivet i 269. betragtning, litra c), til den anfegtede
beslutning, og som der er taget stilling til i 272. betragtning til beslutningen]. Det
fremheeves i denne forbindelse, at det ikke kan konkluderes alene pa grundlag af den
kortfattede karakter af den deri anfarte begrundelse, hvorefter »[d]e andre argumen-
ter blot [var] pastande, der [ikke var] underbygget af tilstreekkelige beviser til at kunne
afkreefte formodningen, at forpligtelsen til omhyggeligt og upartisk at undersoge
alle relevante omsteendigheder blev tilsidesat under den administrative procedure.
Desuden fremgar det af det foregdende (jf. preemis 102 ff. ovenfor), at udtalelsen i
272. betragtning til beslutningen er korrekt, hvilket forudseetter, at Kommissionen
har foretaget en omhyggelig og upartisk undersogelse.

Endelig er det vedrgrende argumentet om, at EIf Aquitaines udneevnelse af Arke-
mas bestyrelsesmedlemmer ikke i sig selv beviste, at der faktisk udevedes kontrol,
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tilstreekkeligt at bemeerke, at Kommissionen ikke heevdede det modsatte i den anfeg-
tede beslutning. Det blev nemlig fastsléet, at sagsogernes moderselskaber havde ud-
ovet bestemmende indflydelse pa sagsogerne, pa grundlag af en formodning, som ikke
var blevet afkreeftet under den administrative procedure. Det kan saledes konstateres,
at Elf Aquitaines udnaevnelse af Arkemas bestyrelsesmedlemmer i den sammenhzng
blot blev neevnt for fuldsteendighedens skyld. Den omsteendighed, at Kommissionen
ikke konkret tog stilling til dette argument, udger under disse omstendigheder ikke
en tilsideseettelse af forpligtelsen til at iagttage god forvaltningsskik.

I ovrigt bemeerkes, at sagsegerne ikke har stottet deres klagepunkt pa andet end den
anfegtede beslutnings ordlyd.

Folgelig skal dette anbringendes andet led og som en konsekvens heraf det tredje an-
bringende i sin helhed forkastes.

Det fjerde anbringende vedrorende manglende hensyntagen til kriteriet om en konkret
indvirkning pd markedet, da udgangsbelobet for boden blev fastsat til 65mio. EUR

Parternes argumenter

Med det fierde anbringende har sagsegerne anfort, at Kommissionen, da den fastsatte
udgangsbelebet for baden til 65mio. EUR for deres vedkommende, ikke tog hensyn
til det kriterium om en konkret indvirkning pa markedet, der er fastsat i retningslin-
jernes punkt 1A, stk. 1.

II - 2655



162

163

164

165

166

DOM AF 7.6.2011 — SAG T-217/06

For det forste har sagsegerne gjort geldende, at udgangsbelgbet for baden, 65 mio.
EUR, er uforholdsmeessigt, for s& vidt som overtraedelsen kun har haft en meget be-
greenset indvirkning p& markedet for de omhandlede produkter.

I denne forbindelse har de forst gjort geeldende, at overtreedelsens indvirkning pa
markedet var malbar i modseetning til, hvad Kommissionen heevdede i 329. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning. Som folge heraf skulle der i overensstemmelse med
retspraksis og med retningslinjerne veere taget hensyn til indvirkningen ved vurderin-
gen af overtreedelsens grovhed.

Ifolge fast retspraksis skal Kommissionen nemlig ved vurderingen af en overtraedelses
konkrete indvirkning pa markedet henholde sig til, hvordan den konkurrencemses-
sige situation ville have veeret under normale omsteendigheder uden overtreedelsen.
Dette forudseetter dog kendskab til udviklingen af den konkurrencemaeessige situation
pa det bergrte marked under overtreedelsen og mulighed for at ssmmenligne denne
udvikling med oplysninger om eksterne markeder.

Sagsagerne havde imidlertid i deres svar pa klagepunktsmeddelelsen givet Kommis-
sionen de hertil fornedne oplysninger, nemlig detaljerede oplysninger om udviklin-
gen af prisen pa tre produkter af PMMA, der var berert i perioden fra 1995 til 2003,
sammenholdt med udviklingen af priserne pé deres rastoffer. Herudover kunne over-
treedelsens indvirkning ogsa males pa grundlag af de oplysninger om udviklingen af
de forskellige producenters markedsandele under overtreedelsen, som Kommissionen
var i besiddelse af, hvilket ordlyden af klagepunktsmeddelelsen vidner om.

Derneest har sagsegerne anfort, at hvis Kommissionen havde malt overtraedelsens
indvirkning pa markedet, métte den ngdvendigvis have konkluderet, at denne ind-
virkning var begreenset, og den ville derfor have fastsat udgangsbelgbet for baden til
Arkema til mindre end 65mio. EUR.
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I denne forbindelse har sagsggerne gjort geeldende, at overtreedelsens konkrete ind-
virkning nedvendigvis méa have veeret ubetydelig, for s& vidt som det fremgar af de
oversigter, som Arkema har vedlagt som bilag til sit svar pa klagepunktsmeddelel-
sen, at udviklingen af priserne pa de berarte produkter ngjagtigt fulgte udviklingen af
priserne pa de rastoffer, som blev brugt til deres fremstilling, og som ikke har veeret
berort af nogen overtreaedelse.

Desuden erkendte Kommissionen selv i den anfeegtede beslutning, at overtreedelsen
havde haft en yderst begreenset indvirkning pa de omhandlede markeder. Saledes er-
kendte den i 104. betragtning til den anfeegtede beslutning, som indeholder en gene-
rel beskrivelse af gennemforelsen af aftalerne, at de aftalte prisforhgjelser ikke altid
havde kunnet gennemfores. Tilsvarende fremgar det af flere betragtninger til den an-
feegtede beslutning, der hver iseer omhandlede de tre bergrte produkter, at de prisfor-
hgjelser, som var blevet aftalt pa forskellige meader, ikke havde kunnet gennemfores
eller kun havde haft en meget begreenset virkning.

I gvrigt har sagsegerne som svar pa argumenter fra Kommissionen preeciseret, at de
ikke bestrider, hverken at en gennemforelse, endog delvis, af en aftale kan udgere et
indicium for, at en saddan aftale har en konkret indvirkning pa markedet, eller at det
omhandlede kartel har kunnet have en vis indvirkning pd markedet for PMMA. De
gor imidlertid geeldende, at denne indvirkning var malbar, og at Kommissionen, hvis
den havde mélt den, nodvendigvis matte have konkluderet, at den var begreenset.

For det andet har sagsegerne anfert, at Kommissionen tilsidesatte begrundelsesplig-
ten og princippet om god forvaltningsskik, da den vurderede, at der ikke skulle tages
hensyn til overtreedelsens konkrete indvirkning ved fastseettelsen af udgangsbelobet
for baden.
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Forst har sagsegerne fremhevet, at Kommissionen negjedes med at anfore, at over-
treedelsens indvirkning ikke var méalbar, uden at angive den mindste omsteendighed
til stotte herfor, og det til trods for de talrige oplysninger om prisudviklingen, som
Arkema havde fremlagt under den administrative procedure.

Ifolge sagsogerne tilkommer det imidlertid Kommissionen at godtgere, om overtree-
delsens indvirkning er mélbar eller ej, seerligt nar parterne i den administrative proce-
dure som i det foreliggende tilfeelde har fremfort omsteendigheder vedrerende over-
traedelsens indvirkning pa de bergrte markeder. I stedet ngjedes Kommissionen med
at anfore, at overtreedelsens indvirkning ikke var mélbar, for at undga hensyntagen til
denne indvirkning ved fastseettelsen af udgangsbelgbet for baden.

Dernzest har sagsegerne anfort, at Kommissionen ligeledes tilsidesatte begrundelses-
pligten og princippet om god forvaltningsskik, idet den ikke tog stilling til de argu-
menter, som Arkema havde fremfort i sit svar pa klagepunktsmeddelelsen med hen-
blik pé at godtgare, at overtreedelsens indvirkning pa markederne var begreenset.

Endelig har sagsogerne nedlagt pastand om, at Retten skal annullere de omhandlede
bestemmelser i den anfeegtede beslutning og ved udgvelsen af sin fulde provelsesret
nedseette udgangsbelobet for deres bade til et mindre belgb end det af Kommissio-
nen fastsatte, henset til overtreedelsens begrensede indvirkning pa de omhandlede
markeder.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.
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Rettens bemeerkninger

Retningslinjernes punkt 1A, stk. 1, har folgende ordlyd: »Ved vurderingen af overtree-
delsens grovhed skal der tages hensyn til overtraedelsens art, overtraeedelsens konkrete
indvirkning pa markedet — nar den kan méles — og detbergrte markeds udstreekning.«

Med dette anbringende har sagsegerne i det veesentlige heevdet, at det omhandlede
kartels indvirkning p& markedet var malbar, i modseetning til hvad Kommissionen
anforte i den anfegtede beslutning. Sagsegerne er af den opfattelse, at hvis Kom-
missionen havde malt denne indvirkning p& markedet, métte den nedvendigvis have
konkluderet, at denne indvirkning var begreenset, og den ville derfor have fastsat
udgangsbelgbet for baden til Arkema til mindre end 65mio. EUR. De har desuden
paberabt sig en tilsideseettelse begrundelsespligten og princippet om god forvalt-
ningsskik, idet Kommissionen ikke understottede sin pastand om, at overtraedelsens
indvirkning ikke var mélbar, og ikke tog stilling til de argumenter, som Arkema havde
fremfort i sit svar pa klagepunktsmeddelelsen.

I denne forbindelse henvises til, at overtraedelsernes grovhed ifolge Domstolens prak-
sis skal fastslas pa grundlag af en lang reekke forhold, herunder sagens seerlige om-
steendigheder, dens sammenheeng og bedernes afskraeekkende virkning, uden at der
er opstillet en bindende eller udtemmende liste over de kriterier, som obligatorisk
skal tages i betragtning. De elementer, der indgar i vurderingen af overtreedelsernes
grovhed, omfatter bl.a. de enkelte virksomheders adfeerd og rolle ved gennemforelsen
af den samordnede praksis, den fortjeneste, som virksomhederne har kunnet opna
ved denne praksis, deres storrelse og veerdien af de omhandlede produkter samt den
risiko, som overtreedelser af denne art indebeerer for gennemforelsen af Feellesska-
bets mal (jf. Domstolens dom af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P, C-202/02 P,
C-205/02 P — C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 5425, preemis 241 og 242 og den deri neevnte retspraksis; jf. ligeledes i
denne retning Domstolens dom af 3.9.2009, sag C-534/07 P, Prym og Prym Consu-
mer mod Kommissionen, Sml. [, s. 7415, preemis 96).
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Heraf folger, at virkningen af en konkurrencebegreensende adfeerd ikke i sig selv er
et afgarende kriterium ved fastleeggelsen af en passende bede. Navnlig forhold, der
vedrgrer forseettet, kan have storre betydning end forhold, der vedrerer disse virknin-
ger, seerligt nar der er tale om overtraedelser, der efter deres karakter er alvorlige (jf.
dommen i sagen Prym og Prym Consumer mod Kommissionen, naevnt i preemis 178
ovenfor, preemis 96 og den deri neevnte retspraksis).

I denne forbindelse bemeerkes, at det falger af fast retspraksis, at karteller, pad grund
af deres seerlige art, fortjener de storste beder. Deres eventuelle konkrete pavirkning
af markedet, bl.a. i hvilket omfang konkurrencebegraensningen har medfert en mar-
kedspris, der er hgjere end den pris, som ville have veeret anvendt, safremt der ikke
foreld et kartel, er ikke et afgerende kriterium for fastseettelsen af badens storrelse
(Rettens dom af 6.5.2009, sag T-127/04, KME Germany m.fl. mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1167, preemis 64). De tre aspekter af vurderingen af overtreedelsens grovhed
vejer nemlig ikke lige tungt i den samlede vurdering. Navnlig for kvalificeringen af
en overtreedelse som meget alvorlig spiller dens art en veesentlig rolle (Rettens dom
af 8.10.2008, sag T-73/04, Carbone-Lorraine mod Kommissionen, Sml. II, s. 2661,
preemis 91).

Saledes har Domstolen fastslaet, at det fremgar af retningslinjerne, at horisontale
priskarteller eller markedsopdelende karteller kan kvalificeres som meget alvorlige
overtreedelser, alene pa grund af deres art, uden at Kommissionen skal godtgere over-
treedelsens konkrete indvirkning pa markedet. I dette tilfeelde udger overtraedelsens
konkrete indvirkning kun et element blandt andre, der, sifremt det er malbart, giver
Kommissionen mulighed for at forhgje udgangsbelgbet for baden, ud over det pa-
regnelige mindstebelgb pa 20 mio. EUR (dommen i sagen Prym og Prym Consumer
mod Kommissionen, neevnt i preemis 178 ovenfor, preemis 75, og i sagen Erste Group
Bank m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 122 ovenfor, preemis 103). Dermed
har Domstolen understreget, at overtreedelsens konkrete indvirkning pa markedet er
et forhold, som Kommissionen kan tage hensyn til ved badeberegningen, hvis den
skenner det hensigtsmeessigt (jf. i denne retning dommen i sagen Prym og Prym Con-
sumer mod Kommissionen, neevnt i preemis 178 ovenfor, preemis 82).
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Endvidere er det fastslaet, at det forhold, at Kommissionen i retningslinjerne har pree-
ciseret sin tilgang til vurderingen af en overtreedelses grovhed, ikke er til hinder for, at
den vurderer overtreedelsen samlet pé grundlag af alle de relevante omsteendigheder,
herunder de forhold, som ikke udtrykkeligt er neevnt i retningslinjerne (dlommen i sa-
gen Raiffeisen Zentralbank Osterreich m.fl. mod Kommissionen, naevnt i preemis 122
ovenfor, preemis 237).

I betragtning af denne retspraksis kan de af sagsegerne fremforte argumenter ikke
rejse tvivl om lovligheden af den anfeegtede beslutning hvad fastseettelsen af udgangs-
belgbet angar.

For det forste folger det nemlig heraf, at selv hvis det antages, sadan som sagsegerne
har heevdet, at den omtvistede overtraedelse havde en begreenset indvirkning pé pris-
udviklingen, ville den stadig med rette kunne kvalificeres som en meget alvorlig over-
treedelse, henset til dens art og geografiske udstreekning (nemlig hele E@S-omradet).
Desuden fremhzeves, at Kommissionen i sin konklusion i 331. betragtning til den an-
feegtede beslutning vedrerende overtraedelsens grovhed kvalificerede overtraedelsen
som meget alvorlig, »henset til dens art [...] og til den omsteendighed, at den om-
fattede hele EQS-omradet«. Saledes spillede kriteriet om en konkret indvirkning pa
markedet ingen rolle for kvalificeringen af overtreedelsen.

For det andet er der intet grundlag i den anfeegtede beslutning for at antage, at Kom-
missionen, hvis den havde konkluderet, at det omhandlede kartel havde en begraenset
indvirkning pa markedet, ville have fastsat udgangsbelgbet for bgden til Arkema til
mindre end 65 mio. EUR.

I denne forbindelse bemaerkes, at selv om Kommissionen under hensyntagen til gen-
nemforelsen af aftaler og praksis vedrerende priser anforte, at det omhandlede kar-
tel havde haft en indvirkning pa markedet (jf. 321. og 329. betragtning til den an-
feegtede beslutning), preeciserede den umiddelbart derefter, at »det i denne sag ikke
[var] muligt at male [overtreedelsens] konkrete indvirkning pa markedet [...] og at
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Kommissionen folgelig i overensstemmelse med retningslinjerne, hvorefter der skal
tages hensyn til den konkrete indvirkning, nar den kan males, konkret ikke baserede
sig pa en seerlig indvirkning (321. betragtning)«, samt at »indvirkningen [af det om-
handlede kartel pa markedet ikke] kunne males preecist«. Hertil kommer, som anfort
ovenfor, at kriteriet om en konkret indvirkning pa markedet ikke er neevnt i dens kon-
klusion i 331. betragtning til den anfegtede beslutning om overtraedelsens grovhed.

Det ma derfor fastslds, at der ikke blev taget hensyn til dette forhold ved
badeberegningen.

Det skal desuden understreges, at sagsogerne ikke har heevdet, at Kommissionen
pa grundlag af de oplysninger, som den var i besiddelse af, skulle have fastslaet, at
det omhandlede kartel ingen indvirkning havde haft pad markedet. De har erkendt,
at overtreedelsen kan have haft en vis indvirkning pa markedet, idet de har heevdet,
at denne indvirkning var begreenset (jf. preemis 169 ovenfor). Selv hvis det antages,
at Kommissionen ved bodeberegningen havde taget hensyn til sin konstatering af, at
kartellet havde haft en indvirkning pa markedet, er der intet grundlag for at antage, at
den ville have lagt uforholdsmaessigt megen vaegt pé virkningen.

Tilsvarende kan det ikke heevdes, at det udgangsbelgb, der blev lagt til grund for sag-
sogernes bade, ngdvendigvis var baseret pa en hensyntagen til en betydelig indvirk-
ning af det omhandlede kartel pd markedet, eftersom udgangsbelgbet er veesentligt
storre end det ifolge retningslinjerne paregnelige mindstebelgb for meget alvorlige
overtreedelser (dvs. 20 mio. EUR). Som det fremgar af det foregdende, udger overtree-
delsens konkrete indvirkning kun et element blandt andre, der giver Kommissionen
mulighed for at forhgje udgangsbelgbet for baden ud over dette belgb.

I det foreliggende tilfeelde er udgangsbelabet séledes navnlig fastsat pa grundlag af
overtraedelsens art, som blev fastsldet under hensyntagen til dens primeere kende-
tegn, der blev opregnet i den anfeegtede beslutnings afsnit 4.2 (jf. 320. betragtning

II - 2662



191

192

194

ARKEMA FRANCE M.FL. MOD KOMMISSIONEN

til den anfeegtede beslutning), af det omhandlede geografiske markeds udstreekning,
dvs. EQS-omrédet (jf. 330. betragtning til den anfeegtede beslutning) og af en forskel-
lig behandling af virksomhederne med henblik pa at tage hensyn til deres faktiske
gkonomiske muligheder for at begreense konkurrencen veesentligt, henset til deres
oplyste omseetning realiseret ved salg af produkter af PMMA, som deres deltagelse
i det omhandlede kartel vedrarte (jf. 332.-334. betragtning til den anfeegtede beslut-
ning). I relation til sidstneevnte anforte Kommissionen ogsa storrelsen af det samlede
marked for produkter af PMMA i 2000 og 2002 i form af dets udstraekning og veerdi
(jf. 333. betragtning til den anfeegtede beslutning).

Med dette anbringende har sagsegerne imidlertid udelukkende pé grundlag af krite-
riet om en konkret indvirkning pa markedet gjort geeldende, at udgangsbelabet for
baden er uforholdsmeessigt hejt. Som det fremgar af det foregaende, kan det i for-
hold til sagsegerne fastsatte udgangsbelgb ikke anfeegtes alene pa grundlag af dette
argument.

Det folger ligeledes af det foregaende, at den omsteendighed, at det ikke tilstreekkeligt
ngjagtigt fremgar af den anfeegtede beslutnings ordlyd, af hvilke grunde Kommis-
sionen fandt, at det ikke pa grundlag af de oplysninger, som den var i besiddelse af,
var muligt at male den omtvistede overtreedelses indvirkning pa markedet, ikke er
relevant. Denne omsteendighed har nemlig ingen betydning for hverken kvalificerin-
gen af overtraedelsen som meget alvorlig eller for det i forhold til sagsegerne fastsatte
udgangsbelgb.

Desuden fremgar det af det foregdende, at argumenterne om det omhandlede kartels
begreensede indvirkning pa markedet ikke kan begrunde, at Retten nedseetter beden
inden for rammerne af sin fulde provelsesret.

Folgelig skal dette anbringende og sagsegernes derpa stottede pastand om bedened-
seettelse forkastes.
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Det femte anbringende vedrorende retlige og faktiske fejl som folge af forhojelsen af
udgangsbelobet for boden med henblik pd en afskreekkende virkning

Med dette anbringende har sagsegerne anfegtet forhgjelsen af udgangsbelobet for
baden med henblik pa en afskreekkende virkning og nedlagt pastand om, at Retten
skal annullere den anfeegtede beslutning pa dette punkt, subsidieert reducere den for-
hojelse, der blev foretaget af neevnte grund, veesentligt.

Dette anbringende falder i tre led. Desuden fremsatte sagsegerne under retsmedet et
yderligere klagepunkt med henblik pa at anfeegte den neevnte forhgjelse.

Det forste led, hvorefter Kommissionen med urette forhgjede udgangsbelgbet for
beden med henblik pa en afskraeekkende virkning pa grundlag af Totals omseetning,
eftersom dette selskab ikke kunne tilregnes overtreedelsen

— Parternes argumenter

Sagsagerne har gjort geldende, at Kommissionen har begaet en retlig fejl ved med
henblik pa en afskreekkende virkning at anvende en multiplikationsfaktor 3 pa grund-
lag af Totals omseetning, selv om dette selskab ikke kunne tilregnes overtraedelsen.
De mener, at en eventuel forhgjelse af baden, safremt en sddan antages at have veeret
ngdvendig, kun kunne have vaeret baseret pa Arkemas storrelse og ressourcer.

Kommissionen har imidlertid udtrykkeligt erkendt, at en multiplikationsfaktor 3 i s&
fald ville veere for meget. Ifolge sagsogerne har Kommissionen nemlig anfort, at den
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med henblik pa at fastleegge, hvilken del af beden der alene kunne pélegges Arkema
grundet gentagelsestilfeelde, kun ville have anvendt »multiplikationsfaktor 1,25«, hvis
Arkema havde veeret den eneste adressat for den anfeegtede beslutning (fodnote 250
til i den anfeegtede beslutning).

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

Hertil er det tilstreekkeligt at bemeerke, at denne del af neerveerende anbringende ude-
lukkende hviler pa den forudseetning, at Arkemas moderselskaber ikke kunne tilreg-
nes den omtvistede overtraedelse. Det fremgar imidlertid af det foregaende, at denne
forudseetning er urigtig.

Folgelig skal dette anbringendes forste led forkastes.

Det andet led om en tilsideszettelse af proportionalitets- og ligebehandlingsprincippet

— Parternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at selv hvis det antages, at Total (eller Elf Aquitaine)
kan tilregnes overtreedelsen, har Kommissionen tilsidesat proportionalitets- og lige-
behandlingsprincippet ved at basere forhgjelsen af Arkemas bade med henblik pa en
afskreekkende virkning pa Totals omseetning.
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Selv hvis det antages, at formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse er
tilstreekkeligt grundlag for, at deres moderselskaber kan tilregnes overtraedelsen, er
den ifolge sagsogerne ikke tilstreekkeligt grundlag for at foretage en forhgjelse med
henblik pa en afskreekkende virkning baseret pa sidstneevntes omseetning. De mener,
at en bodes afskreekkende virkning skal vurderes pa grundlag af omsteendigheder, der
kan pavirke gerningsmandens markedsadfeerd, herunder seerligt omfanget af ressour-
cer, som det datterselskab, der har begaet overtraedelsen pd markedet, har stillet til
radighed. Efter deres opfattelse forudseetter beregning af forhgjelsen med henblik pa
en afskreekkende virkning pa grundlag af koncernens omseetning, at der foruden til-
hersforholdet til koncernen foreligger yderligere omsteendigheder, som kan godtgore,
at datterselskabet faktisk gjorde brug af koncernens ressourcer ved overtraedelsen,
som folge af, at moderselskabets ledelse deltog i overtreedelsen, og /eller at modersel-
skabet faktisk havde kontrol over datterselskabet. Hvis dette ikke er tilfeeldet, indebee-
rer hensyntagen til moderselskabets omseetning, at begrebet afskreekkende virkning
anvendes pé en uforholdsmeessig og diskriminerende made.

Desuden har sagsegerne anfort, at Kommissionen selv i sin beslutningspraksis har
givet udtryk for, at moderselskabets deltagelse i en af datterselskabet begéet overtree-
delse og anvendelsen af koncernens ressourcer til brug for overtraedelsen, er relevante
kriterier med henblik pa fastleeggelsen af den afskreekkende virkning (Kommissio-
nens beslutning 1999/60/EF af 21.10.1998 om en procedure efter artikel 85 EF (sag
IV/35 691/E-4, Rerkartel (preeisolerede ror)) (herefter »beslutningen om preeisole-
rede ror«)).

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Den har seerligt anfort, at da omfanget af den virksomhed, der kan holdes ansvar-
lig for overtraedelsen, er begraenset i tilstreekkelig grad, atheenger sporgsmalet om,
hvorvidt der skal anvendes en multiplikationsfaktor, og i givet fald fastseettelsen af et
passende niveau herfor, af denne virksomheds samlede ressourcer. Disse ressourcer
afspejles pa hensigtsmeessig vis af virksomhedens samlede omseetning i aret forud for
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det &r, hvor den beslutning, der paleegger sanktionen, blev truffet, og ingen af sagso-
gernes bemerkninger kan komme i betragtning.

— Rettens bemeerkninger

Der henvises til, at Kommissionen anferte i 337. betragtning til den anfegtede be-
slutning, at bedeskalaen inden for kategorien af meget alvorlige overtreedelser ogsa
gor det muligt at fastseette bedens storrelse pa et niveau, der har en tilstreekkelig af-
skreekkende virkning, »henset til den enkelte virksomheds storrelse og gkonomiske
styrke«. For at kunne vurdere storrelsen og den gkonomiske styrke af den virksom-
hed, som sagsegerne var en del af, tog Kommissionen hensyn til Totals omseetning pa
verdensplan i 2005 (143,168 mia. EUR), som var det sidste regnskabsar for det, hvor
den anfegtede beslutning blev truffet, og besluttede at anvende en multiplikations-
faktor 3 pa den bede, der blev palagt Arkema (jf. navnlig 338. og 349. betragtning til
den anfeegtede beslutning).

Med dette led af det femte anbringende har sagsggerne anfeaegtet denne fremgangs-
made, idet de i det veesentlige har heevdet, at beregning af forhgjelsen med henblik pa
en afskreekkende virkning pé grundlag af koncernens omseetning forudseetter, at der
foruden tilhorsforholdet til koncernen foreligger yderligere omstendigheder, som
kan godtgere, at datterselskabet faktisk gjorde brug af koncernens ressourcer. Som
folge heraf er formodningen for udevelse af bestemmende indflydelse pa datterselska-
bet, som ikke er blevet afkreeftet, ikke tilstreekkeligt grundlag i denne henseende for at
tilregne moderselskaberne overtraedelsen.

Denne argumentation kan ikke tiltreedes.
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Indledningsvis bemerkes med hensyn til begrebet afskraekkelse, at dette udger et
af de forhold, der skal tages i betragtning ved beregningen af badens storrelse. Det
fremgar nemlig af fast retspraksis, at bader for overtraedelse af artikel 81 EF, som de
er fastlagt i artikel 23, stk. 2, i forordning nr. 1/2003, har til formal at bekeempe de
bergrte virksomheders ulovlige handlinger samt at afskreekke bade de bergrte virk-
somheder og andre virksomheder fra fremtidige overtreedelser af Unionens konkur-
renceret. Kommissionen kan ved beregningen af en virksomheds bede saledes tage
hensyn til bl.a. dens sterrelse og skonomiske styrke (jf. i denne retning Domstolens
dom af 29.6.2006, sag C-289/04 P, Showa Denko mod Kommissionen, Sml. I, s. 5859,
preemis 16 og den deri neevnte retspraksis).

Desuden har Domstolen fastslaet i fast retspraksis, at virksomhedens samlede om-
seetning giver et, ganske vist omtrentligt og ufuldsteendigt, indtryk af virksomhedens
storrelse og skonomiske styrke (jf. dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod
Kommissionen, neevnt i preemis 178 ovenfor, preemis 243 og den deri neevnte rets-
praksis). Saledes er det tidligere fastslaet, at Kommissionen kan tage hensyn til en
given virksomheds samlede omsaetning med henblik pa at fastseette badens storrelse
pé et niveau, der har en tilstraekkelig afskreekkende virkning (Domstolens dom i sagen
Showa Denko mod Kommissionen, neevnt i preemis 210 ovenfor, preemis 15-18, dom
af 22.5.2008, sag C-266/06 P, Evonik Degussa mod Kommissionen og Rédet, ikke trykt
i Samling af Afgerelser, preemis 120, og Rettens dom af 9.7.2003, sag T-220/00, Cheil
Jedang mod Kommissionen, Sml. II, s. 2473, preemis 96).

I denne sammenheeng mindes om, at Total, EIf Aquitaine og sagsegerne ifglge den an-
feegtede beslutning udgjorde én virksomhed, der havde begaet den omtvistede over-
traedelse. Under disse omsteendigheder svarer sagsegernes argumentation til et krav
om, at der ikke tages hensyn til denne virksomheds storrelse og gkonomiske styrke
med henblik pa at fastseette bodens storrelse pa et niveau, der har en tilstreekkelig
afskreekkende virkning, men kun til en del af dens ressourcer, nemlig dem, »som det
datterselskab, der har begéet overtreedelsen pa markedet, har stillet til radighed«. Det
m4d imidlertid fastslds, at denne antagelse ikke er forenelig med det afskreekkelsesfor-
mal, som Kommissionen forfelger.
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Séledes har Retten nemlig tidligere fastsléet, at nedvendigheden af at sikre bgden en
tilstreekkelig afskreekkende virkning, nar den ikke begrunder en forhgjelse af det ge-
nerelle bedeniveau i forbindelse med konkurrencepolitikkens gennemforelse, kreever,
at baden tilpasses under hensyn til den virkning, der tilstreebes over for den virksom-
hed, den paleegges, saledes at baden — i overensstemmelse med de krav, der folger
af, at den skal sikres effektivitet, og at proportionalitetsprincippet skal overholdes —
ikke bliver ubetydelig, eller tveertimod uforholdsmaessigt stor, navnlig i forhold til
den pageldende virksomheds gkonomiske kapacitet (Rettens dom af 5.4.2006, sag
T-279/02, Degussa mod Kommissionen, Sml. II, s. 897, preemis 283, og af 18.6.2008,
sag T-410/03, Hoechst mod Kommissionen, Sml. I, s. 881, preemis 379). Folgelig kan
navnlig den omsteendighed, at en bergrt virksomhed lettere kan fremskaffe de ned-
vendige midler til betaling af baden, begrunde anvendelsen af en multiplikations-
faktor med henblik pa en tilstreekkeligt afskraeekkende virkning af beden (jf. i denne
retning dommen i sagen Showa Denko mod Kommissionen, neevnt i preemis 210
ovenfor, preemis 18, Rettens dom i sagen Degussa mod Kommissionen, preemis 284,
og dommen i sagen Hoechst mod Kommissionen, premis 379).

Heraf folger, at det ikke kan kreeves af Kommissionen, at den skal godtgere en yderli-
gere forbindelse mellem brugen af virksomhedens ressourcer og den af virksomheden
begaede overtraedelse, for at der kan tages hensyn til disse ressourcer med henblik pa
at fastseette bedens storrelse pa et niveau, der har en tilstreekkelig afskreekkende virk-
ning, eftersom det vigtige i denne sammenheeng er, hvilken storrelse og skonomisk
styrke den virksomhed, der har begaet overtraedelsen, har.

Endelig er det med hensyn til beslutningen om preeisolerede ror tilstreekkeligt at
minde om, at Kommissionens tidligere beslutningspraksis ikke kan anvendes som
retlig ramme for baderne pa konkurrenceomradet (jf. Rettens dom af 6.5.2009, sag
T-116/04, Wieland-Werke mod Kommissionen, Sml. II, s. 1087, preemis 85 og den
deri neevnte retspraksis). Folgelig er argumentationen vedrgrende denne beslutnings
indhold uden betydning.
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Som folge heraf skal dette anbringendes andet led forkastes.

Det tredje led, hvorefter det i det foreliggende tilfeelde er unedvendigt at tilleegge
bgden en afskraekkende virkning

— Parternes argumenter

Sagsagerne har anfort, at baden ifolge retningslinjerne skal fastseettes pé et niveau, der
har en tilstreekkelig afskreekkende virkning, og at Kommissionen derfor kan forhgje
en bede, hvis den ikke har et sadant niveau. Efter sagsogernes opfattelse kan det forst
afgores, om det er ngdvendigt at forhgje en bade af denne grund, efter beregningen af
det endelige badebelab, idet der i givet fald skal tages hensyn til, at virksomheden for
nyligt er palagt boder. De mener, at det er i strid med retningslinjerne fra begyndelsen
at foretage en abstrakt forhgjelse af baden med henblik pé en afskreekkende virkning
uden at tage hensyn til den anklagede virksomheds omsteendigheder, navnlig om den
bergrte virksomhed tidligere har betalt bader.

I denne forbindelse har sagsogerne anfort, at Arkema inden for en periode pa mindre
end tre ar er blevet palagt flere pa hinanden folgende beder pa sammenlagt 180 mio.
EUR pé grund af selskabets deltagelse i karteller, der i hvert fald delvist eksisterede
samtidigt med den praksis, som det er palagt en sanktion for i den anfeegtede be-
slutning. Kommissionen palagde disse bader i beslutningen om organiske peroxider,
AMCA-beslutningen og Kommissionens beslutning K(2006) 1766 af 3. maj 2006 ved-
rorende en procedure i henhold til artikel 81 [EF] og EQS-aftalens artikel 53 (sag
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COMP/F/C.38.620 — Hydrogenperoxid og perborat) (herefter »beslutningen om
hydrogenperoxid og perborat«). I hver af disse tre beslutninger forhgjede Kommis-
sionen Arkemas bade med henblik pé en afskreekkende virkning under anvendelse af
en gradvist hgjere multiplikationsfaktor.

Efter sagsogernes opfattelse skulle Kommissionen derfor have anset de bader, som
tidligere var palagt for faktiske omsteendigheder, der fandt sted samtidigt med det
omhandlede kartel, for at have en tilstreekkeligt afskreekkende virkning til at kunne
forebygge, at Arkema ville begd nye overtreedelser i fremtiden, og at det som folge
heraf var ungdvendigt at foretage en yderligere forhgjelse af baden med henblik pa en
afskreekkende virkning.

Desuden har de anfort, at Arkemas vedtagelse af en plan for overholdelse af konkur-
rencereglerne kort tid efter Total Finas overtagelse af Elf-koncernen bekreefter, at sel-
skabet var blevet tilstreekkeligt afskraekket fra at bega nye overtreedelser.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

Indledningsvis bemeerkes, at Kommissionen har et vist sken ved udmalingen af bg-
dernes storrelse, for at virksomhederne tilskyndes til at overholde konkurrencereg-
lerne (jf. Rettens dom af 8.10.2008, sag T-68/04, SGL Carbon mod Kommissionen,
Sml. II, s. 2511, preemis 49 og den deri neevnte retspraksis).
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For det forste skal argumentet, hvorefter Kommissionen i det foreliggende tilfeelde
forhgjede baden fra begyndelsen med henblik pa en afskreekkende virkning, hvori-
mod det ifolge sagsegerne forst kan afgeres, om det er nodvendigt at forhgje en bade
med henblik pé en afskreekkende virkning, efter beregningen af det endelige badebe-
lgb, forkastes.

Det er nemlig tidligere fastslaet, at kravet om at sikre en afskreekkende virkning er et
generelt krav, som Kommissionen skal iagttage under hele bodeudmalingen, og det
forudseetter ikke nedvendigvis, at udmalingen indeholder en seerlig etape, hvorunder
der foretages en samlet vurdering af alle relevante omsteendigheder med henblik pa
at opfylde dette formal (jf. dommen i sagen Carbone-Lorraine mod Kommissionen,
naevnt i preemis 180 ovenfor, preemis 131 og den deri neevnte retspraksis). Folgelig
kan sagsegerne ikke heevde, at Kommissionen forst burde have taget stilling til den
afskreekkende virkning efter beregningen af det endelige badebelgb.

Det konstateres desuden, at Kommissionen i 337.-350. betragtning til den anfegtede
beslutning blot i forbindelse med vurderingen af overtreedelsens grovhed forhgjede
udgangsbelgbet for beden med henblik pé at sikre, at den havde »en tilstreekkeligt
afskreekkende virkning, henset til hver enkelt virksomheds storrelse og skonomiske
styrke« (337. betragtning til den anfeegtede beslutning). Denne etape af badeudmaé-
lingen folger af behovet for at tilpasse udgangsbelgbet for baden, saledes at beden har
en tilstreekkeligt afskreekkende virkning i betragtning af virksomhedens samlede res-
sourcer og mulighed for at fremskaffe de forngdne midler til at betale baden. Denne
etape kan imidlertid ikke, som sags@gerne har heevdet, identificeres som en isoleret
vurdering af bodens afskreekkende virkning, der blev foretaget fra begyndelsen. Som
det fremgér af den foregaende preemis, skal Kommissionen tage hensyn hertil under
hele bedeudmaélingen.

For det andet skal ogsa argumentet, hvorefter Kommissionen foretog en abstrakt for-
hgjelse af baden med henblik pa en afskreekkende virkning uden at tage hensyn til
den anklagede virksomheds omstaendigheder, forkastes.
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Dette argument savner grundlag i de faktiske omsteendigheder. Det hensyn, der blev
taget i 337.-350. betragtning til den anfegtede beslutning, til storrelsen af den virk-
somhed, som sagsegerne var en del af, og den deraf folgende forhgjelse af udgangs-
belgbet, havde nemlig netop til formal at tilpasse bgden til neevnte virksomheds
omsteendigheder (jf. i denne retning dommen i sagen Degussa mod Kommissionen,
neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 362).

For det tredje behandles argumentet, hvorefter Kommissionen burde have taget hen-
syn til de beder, som Arkema tidligere havde betalt, hvorved den skulle have anset de
tre bader, som selskabet tidligere var blevet palagt for faktiske omsteendigheder, der
havde fundet sted samtidigt med det omhandlede kartel, for at have en tilstreekkeligt
afskreekkende virkning til at kunne forebygge, at selskabet ville begé nye overtreedel-
ser i fremtiden, og at det derfor var ungdvendigt at foretage en yderligere forhgjelse af
beden med henblik pa en afskraekkende virkning.

Forst bemeerkes, at Kommissionen lovligt kunne have palagt Arkema fire seerskilte
beder under iagttagelse af de lofter, der er fastsat i artikel 23, stk. 2, i forordning
nr. 1/2003, og pa betingelse af, at selskabet havde begaet fire selvsteendige overtree-
delser af bestemmelserne i artikel 81 EF (jf. i denne retning dommen i sagen Carbone-
Lorraine mod Kommissionen, neevnt i preemis 180 ovenfor, preemis 56). Hver af disse
boder skulle bero pa vurderingen af varigheden og grovheden af den overtraedelse,
som den var en sanktion for.

Det konstateres imidlertid, at en bade, som Arkema var blevet pélagt for forskellige
konkurrencebegraensende aktiviteter vedrerende andre produkter, ikke sendrer ved
den overtraedelse, der er begéet i det foreliggende tilfeelde (jf. i denne retning Rettens
dom af 12.12.2007, forenede sager T-101/05 og T-111/05, BASF og UCB mod Kom-
missionen, Sml. II, s. 4949, preemis 52). Det skal i denne henseende understreges,
at det af sagsogerne forfeegtede resultat ville hindre Kommissionen i at fastseette en
given bade under hensyntagen til samtlige omsteendigheder af relevans for vurderin-
gen af overtreedelsens grovhed og navnlig for ngdvendigheden af at sikre beden en
tilstreekkeligt afskreekkende virkning henset til den bergrte virksomheds sterrelse og
gkonomiske styrke.
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Desuden er den af sagsagerne forfeegtede lgsning i strid med det afskreekkelsesformal,
som Kommissionen forfglger med sin politik vedrerende bader. Som Kommissionen
med rette har bemeerket, ville denne lasning fore til den paradoksale situation, at en
virksomhed, der havde udbredt sin deltagelse til flere forskellige karteller, ville opleve
marginalomkostningerne ved hver enkelt sanktion som gradvist faldende.

Endvidere bemzerkes, at sagsegernes argumentation hviler pa den forudseetning, at
Kommissionen burde have fastsat badens storrelse under hensyntagen til sandsynlig-
heden for, at Arkema ville begd nye overtreedelser i fremtiden, og at den burde have
vurderet denne sandsynlighed under hensyntagen til det samlede belgb, som denne
virksomhed var blevet palagt beder for inden for en vis tidsperiode. En saddan for-
udseetning er imidlertid uforenelig med det konkurrenceretlige begreb afskreekkelse.

I denne forbindelse henvises til, at det folger af retspraksis, at Kommissionens kom-
petence til at paleegge de virksomheder beder, som forseetligt eller uagtsomt overtree-
der artikel 81, stk. 1, EF eller artikel 82 EF, er et af de midler, som Kommissionen har
faet tildelt, for at den kan udfere sin tilsynsopgave ifolge EU-retten. Dette omfatter
klart den opgave at efterforske og straffe de enkelte overtreedelser, men det deekker
ligeledes pligten til at forfelge en generel politik med henblik pa at anvende de i trak-
taten fastsatte principper pa konkurrenceomrédet og til at pavirke virksomhedernes
adfeerd i denne retning (Domstolens dom af 7.6.1983, forenede sager 100/80-103/80,
Musique Diffusion frangaise m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1825, preemis 105,
og dommen i sagen SGL Carbon mod Kommissionen, nevnt ovenfor i preemis 222,
preemis 53).

Séledes har beder for overtraedelse af artikel 81 EF, som de er fastlagt i artikel 23,
stk. 2, i forordning nr. 1/2003, til formal at straffe de bergrte virksomheder for ulovlig
adfeerd samt at afskreekke bade de bererte virksomheder og andre virksomheder fra
fremtidige overtreedelser af EU’s konkurrenceregler (dlommen i sagen Showa Denko
mod Kommissionen, nevnt i preemis 210 ovenfor, preemis 16). Folgelig vurderes af-
skreekkelsesfaktoren ud fra en reekke forhold og ikke alene ud fra den omhandlede
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virksomheds seerlige situation (dommen i sagen Showa Denko mod Kommissionen,
neevnt i preemis 210 ovenfor, preemis 23, og Rettens dom af 30.4.2009, sag T-13/03,
Nintendo og Nintendo of Europe mod Kommissionen, Sml. II, s. 947, preemis 71).
Kommissionen er, nar den vurderer muligheden for at forhgje bader for at sikre deres
afskreekkende virkning, séledes pa ingen méde forpligtet til at vurdere sandsynlighe-
den for, at de pageeldende virksomheder gentager deres handlinger (dlommen i sagen
Nintendo og Nintendo of Europe mod Kommissionen, preemis 72).

Folgelig bestar denne etape af badeudmalingen i at forhgje udgangsbelabet for baden
under hensyntagen til objektive forhold, sdsom den bergrte virksomheds sterrelse og
okonomiske styrke, og ikke til subjektive forhold vedrerende vurderingen af sand-
synligheden for, at den vil bega en ny overtraedelse i fremtiden. Heraf folger, at den
omstendighed, at Kommissionen i de af sagsegerne paberabte beslutninger havde
foretaget forhgjelser for sagsogernes vedkommende med henblik pa en afskraekkende
virkning, og at den for hver gang havde anvendt en hgjere multiplikationsfaktor, er
irrelevant.

Endelig skal ogsa argumentet om, at Arkemas vedtagelse af en plan for efterlevelse af
konkurrencereglerne bekraefter, at selskabet var blevet tilstreekkeligt afskraekket fra
at begd nye overtreedelser, forkastes, eftersom dette forhold ikke er relevant for en
hensyntagen til den bererte virksomheds sterrelse og gkonomiske styrke i forbin-
delse med forhgjelse af beden. Under alle omsteendigheder er det tidligere fastsléet,
at en virksomheds blotte vedtagelse af et regelefterlevelsesprogram i henhold til kon-
kurrencereglerne ikke kan udgere en gyldig og sikker garanti for denne virksomheds
fremtidige og vedvarende overholdelse af disse regler, siledes at et sdidant program
ikke tvinger Kommissionen til at nedseette boden med den begrundelse, at det pree-
ventive formal, som denne institution forfelger, allerede i det mindste delvist er op-
fyldt (dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, nevnt i praemis 213 ovenfor,
preemis 361; jf. ligeledes dommen i sagen BASF og UCB mod Kommissionen, naevnt
i preemis 230 ovenfor, preemis 52).
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Folgelig skal dette anbringendes tredje led forkastes.

Det klagepunkt, der blev fremsat under retsmodet, hvorefter sagsegerne pa det
tidspunkt, hvor den anfeegtede beslutning blev vedtaget, ikke leengere kontrolleredes
af Total og Elf Aquitaine

— Parternes argumenter

Under retsmedet har sagsegerne heevdet, at Kommissionen under alle omsteendighe-
der ikke kunne forhgje deres bade med henblik pa en afskreekkende virkning under
hensyntagen til Total-koncernens storrelse, eftersom Arkema ikke leengere kontrol-
leredes af Total-koncernen pa det tidspunkt, hvor den anfeegtede beslutning blev ved-
taget. Nye oplysninger, som Kommissionen har fremlagt efter afslutningen af den
skriftlige forhandling, tyder imidlertid p&, at det i betragtning af Total-koncernens
starrelse var en afgerende forudseetning for den i forhold til Arkema foretagne forho-
jelse med henblik pa en afskreekkende virkning, at der foreld en sddan kontrol pa det
tidspunkt, hvor den anfeegtede beslutning blev vedtaget.

Disse nye oplysninger fremgar af Kommissionens svar pa spergsmal stillet af Ret-
ten som led i foranstaltninger med henblik pa sagens tilretteleeggelse i sag T-206/06
vedrgrende sagsegernes moderselskabers pastand om annullation af den anfsegtede
beslutning. Deri forklarede Kommissionen, at den ikke havde anvendt en multipli-
kationsfaktor med henblik pa en afskreekkende virkning over for Arkema i de aller-
seneste beslutninger (Kommissionens beslutning K(2008) 2626 endelig af 11.6.2008
om en procedure i henhold til [...] artikel 81 [EF] og EQ@S-aftalens artikel 53 (sag
COMP/38.695 — Natriumchlorat) (herefter »beslutningen om natriumchlorat«) og
Kommissionens beslutning K(2009) 8682 endelig af 11.11.2009 om en procedure
i henhold til [...] artikel 81 [EF] og EQ@S-aftalens artikel 53 (sag COMP/38.589 —
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Varmestabilisatorer) (herefter »beslutningen om varmestabilisatorer«)), fordi Arke-
ma ikke leengere var en del af Total-koncernen pé det tidspunkt, hvor disse beslutnin-
ger blev vedtaget.

Sagsegerne har imidlertid fremheevet Arkemas bersintroduktion den 18. maj 2006,
og at Arkema ikke leengere kontrolleredes af Total fra denne dato, dvs. neesten to uger
for, at den anfeegtede beslutning blev vedtaget den 30. maj 2006.

Til Kommissionens argument om, at det drejer sig om et nyt anbringende, som mé
afvises i medfer af artikel 48 i Rettens procesreglement, har sagsggerne svaret, at
deres argumentation er baseret pa oplysninger, som kom frem efter afslutningen af
den skriftlige forhandling, nemlig i Kommissionens svar pa spergsmal fra Retten i
sag T-206/06 og i beslutningen om natriumchlorat og beslutningen om varmestabili-
satorer. Under alle omsteendigheder har sagsogerne opfordret Retten til ex officio at
undersgge, om den anfegtede beslutning er behzeftet med en begrundelsesmangel,
for sa vidt som Kommissionen ikke deri anforte grundene til, at det i betragtning af
Total-koncernens storrelse var nodvendigt at forhgje deres bade med henblik pa en
afskreekkende virkning, selv om Arkema pa tidspunktet for vedtagelsen af den anfeeg-
tede beslutning ikke leengere var en del af denne koncern.

Endelig har sagsogerne erkendt som svar pé et spergsmal fra Retten herom, at de ikke
under denne sag konkret havde informeret Kommissionen om den omsteendighed, at
de efter den 18. maj 2006 ikke leengere kontrolleredes af Total og Elf Aquitaine. De har
dog heevdet, at Kommissionen under den administrative procedure blev informeret
om proceduren for bgrsintroduktionen, som fandt sted efter en pa forhand fastlagt
tidsplan. De har desuden bemeerket, at Kommissionen i et bilag til svarskriftet frem-
lagde en brochure vedrerende denne bersintroduktion, hvorfor den ikke kan pésta, at
den ikke var informeret herom.
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Kommissionen har gjort geeldende, at klagepunktet om, at Arkema ikke leengere var
en del af Total-koncernen pa det tidspunkt, hvor den anfeegtede beslutning blev ved-
taget, er nyt og bor afvises i henhold til artikel 48 i Rettens procesreglement. Sag-
sogerne kan efter dens opfattelse ikke hevde, at dette klagepunkt bygger pa nye
oplysninger, for sa vidt som Arkemas bersintroduktion netop fandt sted, for den an-
feegtede beslutning blev vedtaget, hvorfor dette klagepunkt kunne have veeret fremsat
i staevningen.

Kommissionen er af den opfattelse, at dette klagepunkt under alle omstendigheder
skal afvises som ugrundet. Den erkender, at den for at forfelge afskraekkelsesformélet
pa korrekt vis ved sin hensyntagen til en virksomheds samlede ressourcer skal vurde-
re disse pé det tidspunkt, hvor beden paleegges (dommen i sagen Degussa mod Kom-
missionen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 285). Ved fastsettelsen af badens
starrelse kan den dog ifalge retspraksis og i overensstemmelse med retningslinjerne
ogsé tage hensyn til den omsteendighed, at store virksomheder for det meste rader
over en juridisk-ekonomisk ekspertise og infrastruktur, som seetter dem i stand til
bedre at vurdere, om deres adfeerd er ulovlig, og de konkurrenceretlige konsekvenser
af adfeerden. Denne omstaendighed skal imidlertid vurderes pa overtraedelsestids-
punktet (dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt i preemis 213 ovenfor,
preemis 289 og 290). Seerligt nar en gruppe af selskaber udger én gkonomisk enhed,
drager datterselskaberne fordel af, at deres moderselskab har sddanne ressourcer.

Kommissionen har erkendst, at kriteriet om en juridisk-gkonomisk infrastruktur ikke
udtrykkeligt er neevnt i den anfeegtede beslutning, men den har samtidigt fremhzevet,
at det figurerer i retningslinjerne. Som folge heraf matte den ngdvendigvis anvende
dette kriterium i den anfegtede beslutning. Under alle omsteendigheder er Kommis-
sionen af den opfattelse, at der pa dette punkt hgjst er en begrundelsesmangel, som
Retten kan afhjeelpe ex officio og samtidig né til den samme konklusion med hensyn
til badens storrelse.
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Endelig har Kommissionen med hensyn til de af sagsegerne paberabte beslutninger
om natriumchlorat og om varmestabilisatorer understreget, at den i disse beslutnin-
ger anvendte retningslinjerne for beregning af bader efter artikel 23, stk. 2, litra a), i
forordning nr. 1/2003 (EUT 2006 C 210, s. 2, herefter »de nye retningslinjer«), hvori
der ikke henvises til kriteriet om en juridisk-ekonomisk infrastruktur. Dette forklarer
dermed den anderledes fremgangsmade i de seneste beslutninger.

— Rettens bemeerkninger

For det forste bemeerkes, at sagsegerne i steevningen har fremsat et anbringende, der
falder i tre led, hvorefter der er begéet retlige og faktiske fejl vedrerende forhgjelsen
af udgangsbelobet for beden med henblik pa en afskreekkende virkning, hvilket er be-
handlet ovenfor. Desuden har de ligeledes anfort den omsteendighed, at Arkema ved
sin bersintroduktion den 18. maj 2006 blev en enhed, der var fuldsteendigt uafheengig
af Total-koncernen, idet denne ikke leengere kontrollerede Arkemas kapital. Denne
argumentation, der har til formal at anfaegte forhgjelsen af udgangsbelgbet for baden
med henblik pé en afskreekkende virkning med den specifikke begrundelse, at sag-
sogerne ikke leengere kontrolleredes af Total-koncernen pa det tidspunkt, hvor den
anfeegtede beslutning blev vedtaget, er dog ikke udtrykkeligt fremsat i deres skriftlige
indleeg. Som Kommissionen med rette har anfart, bygger denne argumentation imid-
lertid pa faktiske omsteendigheder forud for steevningen og kunne derfor have veeret
fremsat pa daveerende tidspunkt.

Det er dog uforngdent i det foreliggende tilfeelde at undersoge, om denne argumen-
tation udger et nyt anbringende, der skal afvises i henhold til procesreglements arti-
kel 48, eller om den derimod blot uddyber et anbringende, der blev anfort i steevnin-
gen, og om den haenger sa neert sammen med dette anbringende, at den ber antages
til realitetsbehandling i henhold til denne bestemmelse (jf. i denne retning kendelse
afsagt af formanden for Domstolens Tredje Afdeling den 13.11.2001, sag C-430/00 P,
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Diirbeck mod Kommissionen, Sml. I, s. 8547, preemis 17, Domstolens dom af 3.9.2008,
forenede sager C-402/05 P og C-415/05 P, Kadi og Al Barakaat International Founda-
tion mod Radet og Kommissionen, Sml. I, s. 6351, preemis 278, og Rettens dom af
21.3.2002, sag T-231/99, Joynson mod Kommissionen, Sml. II, s. 2085, preemis 156).

Selv om sagsegerne i deres svar pa klagepunktsmeddelelsen udtrykkeligt anforte, at
»en forhgjelse af udgangsbelobet for [Arkemas] bode med henblik pa en afskreek-
kende virkning under hensyntagen til Elf Aquitaine/Total-koncernens storrelse og
ressourcer vil veere sd meget desto mere ubegrundet, som virksomheden i foraret
2006, der er det planlagte tidspunkt for dens barsintroduktion, bliver en enhed, der
vil veere uatheengig af Total-koncernen«, har de nemlig ikke, hvilket de erkendte un-
der retsmedet, informeret Kommissionen om den konkrete omstendighed, at de fra
den 18. maj 2006 ikke leengere kontrolleredes af Total-koncernen. Saledes er der ikke
noget ulovligt ved den anfeegtede beslutning, hvad dette angar, eftersom Kommis-
sionen matte basere sig pa de urigtige faktiske omsteendigheder i klagepunktsmedde-
lelsen, som godtgjorde, at sagsegerne og deres moderselskaber udgjorde én virksom-
hed, idet de berarte parter ikke udtrykkeligt har rejst tvivl om disse omsteendigheder.

Folgelig er det klagepunkt, der blev fremsat under retsmodet, under alle omstendig-
heder ugrundet, for sa vidt som det har til formal at understotte pastanden om delvis
annullation af den anfegtede beslutning.

Ikke desto mindre bemeerkes, at sagsegerne i det foreliggende tilfeelde pa grundlag af
artikel 229 EF har nedlagt pastand om, at den bade, som de er palagt ved den anfeeg-
tede beslutning, opheeves eller nedseettes. Herudover har de specifikt anmodet Retten
om at »nedseette forhgjelsen af den bade, som Arkema er palagt med henblik pa en
afskreekkende virkning, veesentligt«. De har siledes opfordret Retten til at udeve den
fulde provelsesret, som tilkommer den i henhold til artikel 31 i forordning nr. 1/2003
i medfor af artikel 229 EF, og det specifikt vedrgrende forhgjelsen af baden med hen-
blik pa en afskreekkende virkning.
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Som det tidligere er fastsldet, indebeerer den neevnte fulde provelsesret imidlertid en
befgjelse for Unionens retsinstanser til at omgere den anfeegtede retsakt, ogsa selv om
den ikke annulleres, under hensyntagen til alle faktiske omsteendigheder, f.eks. med
henblik pé at eendre storrelsen af den palagte bede (Domstolens dom af 15.10.2002,
forenede sager C-238/99 P, C-244/99 P, C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P —
C-252/99 P og C-254/99 P, Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen,
Sml. I, s. 8375, preemis 692, og af 3.9.2009, sag C-534/07 P, Prym og Prym Consumer
mod Kommissionen, Sml. I, s. 7415, preemis 86, samt Rettens dom af 8.7.2004, for-
enede sager T-67/00, T-68/00, T-71/00 og T-78/00, JFE Engineering m.fl. mod Kom-
missionen, Sml. II, s. 2501, preemis 577).

Heraf folger under omstendighederne i det foreliggende tilfeelde, at bestemmelserne
i procesreglementets artikel 48 ikke kan veere til hinder for, at Retten i medfor af dens
fulde provelsesret tager den argumentation, som sagsegerne fremforte under retsmo-
det, i betragtning ved prevelsen af, om forhgjelsen med henblik pé en afskreekkende
virkning var begrundet, henset til de paberabte faktiske omstendigheder (jf. i denne
retning og analogt for sa vidt angar de pastande, der blev fremsat under retsmedet,
dommen i sagen JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, nevnt i preemis 252
ovenfor, preemis 575 og 578), idet Kommissionen i gvrigt har haft lejlighed til at frem-
seette sine bemeerkninger til dette spergsmal (jf. i denne retning og analogt Domsto-
lens dom af 17.12.2009, sag C-197/09 RX II, fornyet provelse af dommen i sagen M
mod EMEA, Sml. [, s. 12033, preemis 40-42, 57 og 58).

For det andet bemeerkes, at Kommissionen ikke har bestridt rigtigheden af det af
sagsogerne anforte, hvorefter de ikke leengere kontrolleredes af Total og Elf Aquitaine
efter den 18. maj 2006. Som anfort ovenfor fremgar denne omsteendighed allerede af
steevningen. Desuden fremheeves, at rigtigheden af det anforte bekreaeftes af ordlyden
af beslutningen om varmestabilisatorer, som blev dreftet under retsmedet, og som
sagsogerne efterfolgende har fremlagt (jf. preemis 26 ovenfor). Af denne beslutnings
ordlyd fremgér nemlig, at »Arkema France efter den 18. maj 2006 ikke leengere er en
del af Total/Elf Aquitaine-koncernen« (27. betragtning) og »ikke leengere er en del af
den samme virksomhed som EIf Aquitaine [...]« (740. betragtning).
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Desuden har sagsegerne pa Rettens anmodning (jf. preemis 26 ovenfor) fremlagt bevi-
ser, der tilsigter at understgtte deres anbringender. Kommissionen har ikke anfegtet
disse beviser, og den har udtrykkeligt erkendt i et svar pa spergsmal fra Retten, at
sagsogerne efter den 18. maj 2006 ikke leengere var en del af den samme virksomhed
som Total og Elf Aquitaine.

Det konstateres derfor, at sagsegerne pa det tidspunkt, hvor den anfeegtede beslut-
ning blev vedtaget, ikke leengere var en del af den samme virksomhed som Total og
Elf Aquitaine.

For det tredje undersoges denne konstaterings eventuelle indvirkning pa sterrelsen af
den bode, som sagsogerne blev palagt at betale ved den anfeegtede beslutning.

I denne forbindelse bemeerkes, at nodvendigheden af at sikre baeden en tilstraekkelig
afskreekkende virkning, nér den ikke begrunder en forhgjelse af det generelle badeni-
veau i forbindelse med konkurrencepolitikkens gennemforelse, kreever, at beden til-
passes under hensyn til den virkning, der tilstreebes over for den virksomhed, den pa-
leegges, séledes at beden — i overensstemmelse med de krav, der folger af, at den skal
sikres effektivitet, og at proportionalitetsprincippet skal overholdes — ikke bliver ube-
tydelig, eller tveertimod uforholdsmeessigt stor, navnlig i forhold til den pageeldende
virksomheds gkonomiske kapacitet (dlommen i sagen Degussa mod Kommissionen,
nevnt ovenfor i preemis 213, preemis 283, og i sagen Hoechst mod Kommissionen,
neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 379). Folgelig kan navnlig den omstendighed,
at en bergrt virksomhed lettere kan fremskaffe de ngdvendige midler til betaling af
boaden, begrunde anvendelsen af en multiplikationsfaktor med henblik pa en tilstraek-
keligt afskreekkende virkning af beden (jf. i denne retning dommen i sagen Showa
Denko mod Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 210, preemis 18, samt Rettens
dom i sagen Degussa mod Kommissionen, preemis 284, og i sagen Hoechst mod
Kommissionen, premis 379), jf. ligeledes preemis 210-213 ovenfor.
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Da hensynet til den pageeldende virksomheds storrelse og samlede ressourcer med
henblik pa at gere den palagte bade tilstreekkeligt afskreekkende beror pa den virk-
ning, der tilstreebes over for neevnte virksomhed, kan baden séledes ikke veere ube-
tydelig bl.a. i forhold til virksomhedens gkonomiske kapacitet (Domstolens dom af
17.6.2010, sag C-413/08 P, Lafarge mod Kommissionen, Sml. I, s. 5361, preemis 104).

Dette er grunden til, at det er blevet fastslaet, at det afskreekkelsesformal, som Kom-
missionen er berettiget til at forfolge ved fastseettelsen af en bedes storrelse, kun
gyldigt kan opfyldes ved hensyntagen til virksomhedens situation pa det tidspunkt,
hvor bagden blev palagt (dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt i pree-
mis 213 ovenfor, preemis 278). Saledes skal en virksomheds samlede ressourcer, som
kan variere — reduceres eller gges — veesentligt inden for et relativt kort tidsrum,
seerligt fra overtreedelsens opher og indtil beslutningen, hvorved beden pélsegges, bli-
ver vedtaget, vurderes med henblik pa en korrekt opfyldelse af afskreekkelsesformalet
og i overensstemmelse med proportionalitetsprincippet pa det tidspunkt, hvor baden
péleegges (jf. i denne retning dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt i
preemis 213 ovenfor, preemis 285 og 288).

Kommissionen har i gvrigt ikke anfeegtet disse betragtninger. Den har derimod an-
fort, at den i forbindelse med fastseettelsen af badens storrelse ligeledes kan tage hen-
syn til den omsteendighed, at store virksomheder for det meste rader over en juridisk-
gkonomisk ekspertise og infrastruktur, som seetter dem i stand til bedre at vurdere,
om deres adfeerd er ulovlig, og de konkurrenceretlige konsekvenser af adfeerden, og at
denne omstendighed skal vurderes pa overtreedelsestidspunktet.

I denne forbindelse mindes om, at overtreedelsernes grovhed skal fastslas pa grund-
lag af en lang reekke forhold, herunder sagens seerlige omstendigheder, dens sam-
menheeng og bedernes afskraekkende virkning, uden at der er opstillet en bindende
eller udtemmende liste over de kriterier, som obligatorisk skal tages i betragtning (jf.
dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, nevnt i preemis 178
ovenfor, preemis 241 og den deri neevnte retspraksis).
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Desuden bemeerkes, at selv om Kommissionen med henblik pa at fastseette badens
storrelse pa et niveau, der sikrer boden en tilstraekkeligt afskraekkende virkning, kan
tage hensyn til den omhandlede virksomheds omseetning, der giver et, ganske vist
omtrentligt og ufuldsteendigt, indtryk af virksomhedens storrelse og ekonomiske
styrke, ma dette omseetningstal dog ikke tilleegges en uforholdsmeessigt stor betyd-
ning i forhold til de andre forhold i vurderingen, og fastseettelsen af en passende bade
kan folgelig ikke veere resultatet af en enkelt beregning pa grundlag af omseetningen
(jf. i denne retning Domstolens dom i sagen Musique Diffusion frangaise m.fl. mod
Kommissionen, nevnt i preemis 233 ovenfor, preemis 121, i sagen Dansk Rerindustri
m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 178 ovenfor, preemis 243, og i sagen Evonik
Degussa mod Kommissionen og Rédet, neevnt i preemis 211 ovenfor, preemis 120).

Saledes kan Kommissionen, som den med rette har anfort, ved fastseettelsen af bga-
dens storrelse bl.a. tage hensyn til den omsteendighed, at store virksomheder for det
meste rader over en juridisk-ekonomisk ekspertise og infrastruktur, som seetter dem i
stand til bedre at vurdere, om deres adfeerd er ulovlig, og de konkurrenceretlige kon-
sekvenser af adfeerden (jf. ligeledes i denne retning dommen i sagen Evonik Degussa
mod Kommissionen og Radet, neevnt i preemis 211 ovenfor, preemis 121), hvilket i
ovrigt er fastsat i retningslinjernes punkt 1 A, stk. 5.

Formalet med at tage hensyn til denne omsteendighed er at straffe de store virksom-
heder hérdere, idet de formodes at have den tilstreekkelige viden og de strukturelle
ressourcer til at veere bekendt med, at deres adfeerd indebeerer en overtraedelse, og
til at kunne vurdere deres eventuelle fordele herved. Ud fra denne antagelse skal den
omsetning, pa grundlag af hvilken Kommissionen vurderer de omhandlede virk-
somheders storrelse og dermed deres mulighed for at vurdere karakteren og konse-
kvenserne af deres adfeerd, kunne henfares til deres situation pé det tidspunkt, hvor
overtreedelsen blev begaet, og ikke det tidspunkt, hvor den anfegtede beslutning
blev vedtaget (dlommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt ovenfor i pree-
mis 213, preemis 289 og 290).
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I det foreliggende tilfeelde fremgér det dog pa ingen made af den anfegtede beslut-
ning, at betragtninger vedrerende en juridisk-ekonomisk infrastruktur har veeret
medvirkende til, at der blev anvendt en multiplikationsfaktor 3 pa den bgde, som
sagsogerne er palagt.

Det fremhzeves, at dette forhold nemlig ikke er neevnt i 337.-350. betragtning til den
anfegtede beslutning, hvori Kommissionen begrundede anvendelsen af multiplika-
tionsfaktoren. Derimod anferte Kommissionen klart, at bodernes stgrrelse skulle
fastseettes »pa et niveau, der sikrer, at de fir en tilstreekkeligt afskreekkende virkning
henset til den enkelte virksomheds sterrelse og ekonomiske styrke« (337. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning), og at det var nedvendigt at anvende en multipli-
kationsfaktor »for at fastseette baden pa et niveau, der sikrede den en tilstreekkeligt
afskreekkende virkning« (349. betragtning til den anfegtede beslutning). Tilsvarende
anforte Kommissionen i 346. betragtning til den anfeegtede beslutning, at »mens den
forskellige behandling er baseret pa den enkelte deltagers omseetning pa det marked,
der er genstand for kartellet, hvilket giver et retvisende billede af virksomhedernes
respektive veegt under overtraedelsen, er multiplikationsfaktoren baseret pa virksom-
hedens samlede omseetning, der afspejler nodvendigheden af at forhgje baden til et
niveau, der sikrer den en afskraekkende virkning«.

Det konstateres derfor, at begrundelsen for anvendelsen af multiplikationsfaktoren
klart bygger pa betragtningerne i preemis 258-260 ovenfor, det vil i det veesentlige sige
den virkning, der tilstreebes over for de bergrte virksomheder.

Denne konklusion bekreeftes af den omstendighed, at de multiplikationsfaktorer, der
er anvendt pa de omhandlede virksomheder, er baseret pa deres samlede omseetning
i 2005, dvs. dette sidste regnskabsar forud for den anfegtede beslutning, uathengigt
af, hvornar deres respektive overtreedelsesperioder opharte. Saledes er der f.eks. i
ICT’s tilfeelde, hvor der er anvendt en multiplikationsfaktor 1,5, mere end fem ars for-
skel mellem overtreedelsesperiodens opher (den 1.11.1999 ifelge den anfegtede be-
slutning) og regnskabsaret 2005. Derimod er der ikke i den analyserede del af den an-
feegtede beslutning nogen indikation af virksomhedernes storrelse i deres respektive
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overtraedelsesperioder. Der mindes desuden om, at Total, hvis omseetning blev taget
i betragtning ved anvendelsen af multiplikationsfaktoren, forst overtog kontrollen
med koncernen i april 2000, mens sagsegernes overtraedelsesperioder varede fra den
23. januar 1997 til den 12. september 2002.

Det foreliggende tilfzelde adskiller sig derfor klart fra den sag, der gav anledning til
dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt i praemis 213 ovenfor, som
Kommissionen péberabte sig under retsmedet. I den i denne sag omhandlede beslut-
ning havde Kommissionen nemlig udtrykkeligt neevnt omsteendigheden vedrerende
en juridisk-gkonomisk infrastruktur (dommen i sagen Degussa mod Kommissionen,
neevnt i preemis 213 ovenfor, navnlig preemis 275). I gvrigt fremgér det af denne dom,
at nedvendigheden af ved forhgjelse af baden at tage hensyn til den omstendighed,
at store virksomheder for det meste rader over en juridisk-gkonomisk infrastruktur,
og ngdvendigheden af at sikre en tilstreekkeligt afskreekkende virkning af beden er to
forskellige begrundelser, der tjener forskellige formal (dommen i sagen Degussa mod
Kommissionen, neevnt ovenfor i preemis 213, preemis 277, 278 og 289). Séaledes kan
det ikke heevdes, at dommen ngdvendigvis understatter Kommissionens argumenta-
tion i den anfeegtede beslutning.

Tilsvarende skal Kommissionens argument om, at den ngdvendigvis métte tage hen-
syn til omstendigheden vedrerende en juridisk-eskonomisk infrastruktur, eftersom
den er fastsat i retningslinjerne, forkastes. Det er i denne forbindelse tilstreekkeligt at
anfore, at retningslinjernes punkt 1 A, stk. 5, ikke fastseetter, at denne omsteendighed
systematisk skal tages i betragtning, men blot at Kommissionen kan gore det (»Gene-
relt set vil der ogsé kunne tages hensyn til den omsteendighed |[...]«). Da denne om-
steendighed saledes ikke er tillagt en imperativ karakter, har Kommissionen ikke pligt
til at tage hensyn dertil i alle tilfeelde (jf. i denne retning Rettens dom af 15.3.2006,
sag T-26/02, Daiichi Pharmaceutical mod Kommissionen, Sml. II, s. 713, preemis 49).
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Heraf folger, at vurderingen af sagsegernes storrelse og ekonomiske styrke med hen-
blik pa multiplikationsfaktoren skulle foretages pa det tidspunkt, hvor den anfeeg-
tede beslutning blev vedtaget, under hensyntagen til Arkemas samlede omseetning.
Seerligt bemeerkes, at for sa vidt som hensyntagen til disse omsteendigheder i det
foreliggende tilfeelde, saledes som det netop er fastslaet, beror pa den virkning, der
tilstreebtes over for den bergrte virksomhed, og for sa vidt som Arkemas gkonomiske
forbindelse til Total blev brudt for det tidspunkt, hvor den anfeegtede beslutning blev
vedtaget, kunne sidstneevnte selskabs ressourcer ikke tages i betragtning ved fast-
seettelsen af den multiplikationsfaktor, der fandt anvendelse pa Arkema (jf. i denne
retning og analogt for sa vidt angér loftet pa 10 % Rettens dom af 15.6.2005, forenede
sager T-71/03, T-74/03, T-87/03 og T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen,
ikke trykt i Samling af Afgerelser, preemis 390).

Henset til de betragtninger, der er anfert i preemis 260 ovenfor, bemeerkes i ov-
rigt, at den omsteendighed, at den nzevnte gkonomiske forbindelse forst blev brudt
nogle dage, for den anfeegtede beslutning blev vedtaget, ikke rejser tvivl om denne
konklusion.

Endvidere bemeerkes, at skent den fejl, der bestdr i, at Totals omseetning er blevet
taget i betragtning ved fastseettelsen af multiplikationsfaktoren, ma tilskrives sagso-
gerne (jf. preemis 249 ovenfor), kan denne omsteendighed ikke begrunde, at storrelsen
af den bede, som de er blevet palagt, fastholdes, for sa vidt som sterrelsen beror pé
hensyntagen til en omsteendighed, der er materielt urigtig (jf. i denne retning Rettens
dom af 11.3.1999, sag T-156/94, Aristrain mod Kommissionen, Sml. II, s. 645, pree-
mis 586, og af 27.9.2006, sag T-322/01, Roquette Fréres mod Kommissionen, Sml. II,
s. 3137, preemis 293).

Selv om Retten ikke kan tage hensyn til Kommissionens svar pa dens sporgsmal i
sag T-206/06, som ikke horer til sagsakterne i denne sag, fremheeves det i ovrigt, at
denne fremgangsmade folger af Kommissionens beslutningspraksis, der blev drof-
tet under retsmadet (jf. beslutningen om natriumchlorat og om varmestabilisatorer).
F.eks. neevnte Kommissionen i beslutningen om varmestabilisatorer, at »multiplika-
tionsfaktoren [som var baseret pa Elf Aquitaines omseetning pé verdensplan] ikke
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[skulle] anvendes pa Arkema France og CECA SA, fordi de ikke leengere [var] en del af
den samme virksomhed som EIf Aquitaine« (jf. 740. betragtning til denne beslutning).
Argumentet om, at der i disse beslutninger er anvendt de nye retningslinjer, og at de
ikke udtrykkeligt fastseetter kriteriet om en juridisk-ekonomisk infrastruktur, er ir-
relevant, eftersom dette kriterium heller ikke blev anvendt i det foreliggende tilfeelde,
saledes som det netop er fremhzeevet. Desuden folger den samme fremgangsmade ogsa
af beslutningen om hydrogenperoxid og perborat, som blev vedtaget samtidigt med
den anfegtede beslutning og under anvendelse af de samme retningslinjer, og som
Kommissionen selv paberabte sig under retsmgdet som sammenligningsgrundlag for
den anfeegtede beslutning for s vidt angar bedernes niveau (jf. vedrgrende en anden
koncern 31. og 463. betragtning til beslutningen om hydrogenperoxid og perborat).

Den omsteendighed, at Arkema i henhold til den anfeegtede beslutning heefter in so-
lidum for betalingen af baden, for s vidt som denne bygger pa anvendelsen af mul-
tiplikationsfaktor 3 pa grundlag af Total-koncernens omseetning, sammen med sine
tidligere moderselskaber, rejser ikke tvivl om konklusionen i preemis 272 ovenfor. Den
anfeegtede beslutnings artikel 2, litra b), tilleegger nemlig Kommissionen frit valg med
hensyn til at inddrive baden fra den ene eller den anden af de bergrte juridiske perso-
ner indtil de belgb, der er fastsat deri. Kommissionen kan saledes beslutte at inddrive
hele baden fra sagsogerne (jf. i denne retning Rettens dom af 13.9.2010, sag T-40/06,
Trioplast Industrier mod Kommissionen, Sml. I1, s. 4893, preemis 165).

Det fremgar imidlertid af den anfeegtede beslutning, at Kommissionen selv var af den
opfattelse, at multiplikationsfaktor 3 ikke ville veere hensigtsmaessig udelukkende i
forhold til Arkemas omseetning (ca. 5,7 mia. EUR i 2005 ifolge 14. betragtning til den
anfegtede beslutning). I fodnote 233 vedrerende 349. betragtning til den anfeegte-
de beslutning anferte Kommissionen nemlig, at »med hensyn til Arkema, Altuglas
og Altumax [...] vil en seerskilt multiplikationsfaktor pa 1,25 blive anvendt pa deres
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udgangsbelgb p& 65 mio. EUR, pé grundlag af hvilket forhgjelsen pa 55 % for varighe-
den kan beregnes inden forhgjelsen p& 50 % for gentagelsestilfeelde [...]« Der mindes
i denne forbindelse om, at Kommissionen ikke ansé Total og EIf Aquitaine for at have
begéet gentagelsestilfeelde (369. betragtning til den anfeegtede beslutning), og at den
derfor anvendte en »teoretisk« multiplikationsfaktor pa 1,25 med henblik pa at sikre,
at forhgjelsen pa grund af gentagelsestilfeelde udelukkende fandt anvendelse péa de
dele af badeberegningen, der gjaldt Arkema og dets datterselskaber.

I gvrigt bemeerkes, at der anvendtes en multiplikationsfaktor pa 1,5 og 1,75 pé ICI
og Degussa, hvis omsetning var henholdsvis over 8 mia. EUR og over 11 mia. EUR i
2005 (jf. 349. betragtning til den anfeegtede beslutning). Under disse omsteendigheder
var anvendelsen af multiplikationsfaktor 3 pa Arkema udelukkende begrundet i, at
Arkema ifelge de oplysninger, som Kommissionen baserede sig pa i den anfaegtede
beslutning, var en del af Total-koncernen, der havde en langt hgjere omseetning end
de andre bergrte virksomheder og derfor kunne regne med dennes ressourcer pa det
tidspunkt, hvor beden blev pélagt. Eftersom det nu fremgar, at denne forudseetning
ikke er til stede, er multiplikationsfaktor 3 uforholdsmeessig i forhold til de faktorer,
der blev anvendt pé andre adressater for den anfegtede beslutning.

Det bemeerkes imidlertid, at Kommissionen ved fastseettelsen af beder i medfer af
artikel 23, stk. 2, i forordning nr. 1/2003 er forpligtet til at overholde de generelle rets-
principper, navnlig ligebehandlingsprincippet og proportionalitetsprincippet, sdledes
som de er udviklet i Domstolens og Rettens praksis (dommen i sagen Degussa mod
Kommissionen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 77).

Som folge heraf er det Rettens vurdering, at anvendelsen af multiplikationsfaktor 3
ikke er begrundet i forhold til sagsegerne. Konsekvenserne af denne vurdering for
fastseettelsen af storrelsen af den bade, som sagsogerne er holdt ansvarlige for, under-
soges nedenfor.
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Det sjette anbringende vedrorende retlige fejl, som Kommissionen begik ved at forhoje
boden pa grund af gentagelsestilfeelde

Dette anbringende falder i to led.

Det forste led vedregrende en tilsideseettelse af princippet om, at strafbare forhold og
straffe skal have lovhjemmel, og af retssikkerhedsprincippet

I steevningen gjorde sagsogerne geeldende, at Kommissionen har tilsidesat princippet
om, at strafbare forhold og straffe skal have lovhjemmel, og retssikkerhedsprincippet,
hvilket de har stettet pa sanktioneringer fra 1984, 1986 og fra 1994 vedrerende fakti-
ske omsteendigheder, der gir mere end 20 ar og endog neesten 30 ér tilbage i forhold
til den anfeegtede beslutning. Kommissionens fremgangsmade betyder nemlig, at en
virksomhed, der allerede er blevet straffet én gang, vedvarende risikerer, at regler
vedrgrende gentagelsestilfeelde vil blive anvendt pa den.

I replikken anforte sagsegerne imidlertid, at de havde faet kendskab til Domstolens
dom af 8. februar 2007, Groupe Danone mod Kommissionen (sag C-3/06 P, Sml. I,
s. 1331), der var blevet afsagt efter indgivelsen af steevningen, og at de, »henset til
denne dom, ikke fandt det relevant at uddybe argumenterne« neevnt ovenfor. Sagse-
gerne bekreaeftede, da de blev adspurgt herom under retsmedet som en foranstaltning
med henblik pa sagens tilrettelaeggelse, at de frafaldt dette led af det sjette anbringen-
de, men de fastholdt argumentationen fremfort i dette anbringendes andet led vedre-
rende en tilsideseettelse af princippet non bis in idem og proportionalitetsprincippet.

I betragtning af, at det er frafaldet, er det uforngdent at undersoge det sjette anbrin-
gendes forste led.
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Det andet led vedrerende en tilsideseettelse af princippet non bis in idem og
proportionalitetsprincippet

— Parternes argumenter

Sagsegerne har anfert, at Kommissionen med henblik pa at begrunde forhgjelsen
af baden pa grund af gentagelsestilfeelde i den anfeegtede beslutning baserede sig pé
tidligere sanktioneringer, som allerede havde begrundet en forhgjelse af Arkemas
bede pa grund af gentagelsestilfeelde i beslutningen om organiske peroxider, AMCA-
beslutningen og beslutningen om hydrogenperoxid og perborat. Derved har Kom-
missionen straffet Arkema fire gange for den samme overtraedelse og derfor tilsidesat
princippet non bis in idem.

Sagsagerne har i denne forbindelse henvist til, at der foreligger et gentagelsestilfeelde,
nar en person efter ved endelig dom at veere blevet demt for en forste overtredelse
begar en ny overtreedelse under omsteendigheder, der er fastsat ved lov og som oftest
inden for en bestemt frist. Efter den forste sanktion bevirker gentagne overtraedelser
derfor en provetid. Ifolge sagsegerne kan denne pravetid dog ikke veere vedvarende
og vare ved efter den anden sanktionering. De er af den opfattelse, at hvis den straf-
fede begar en tredje overtreedelse pa trods af en skeerpet sanktion pa grund af gen-
tagelsestilfeelde, kan der kun foretages en ny skeerpelse for gentagelse pa grundlag af
den anden overtreedelse. De anser enhver anden fortolkning for ensbetydende med at
skeerpe sanktionen for én og samme overtreedelse to gange.

Folgelig er sagsogerne af den opfattelse, at Kommissionen i det foreliggende tilfeelde
burde have vurderet, at der allerede var blevet taget hensyn til de i 1984, 1986, 1988
og 1994 palagte sanktioner ved fastseettelsen af baden i beslutningen om organiske
peroxider pé en sddan made, at Arkema ikke leengere pa grundlag heraf i de sene-
re sager kunne anses for at have begiet en gentagen overtreedelse. Derimod kunne
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Kommissionen ifolge sagsagerne eventuelt have anset Arkema for at have begaet en
gentagen overtreedelse pa grundlag af beslutningen om organiske peroxider, AMCA-
beslutningen og beslutningen om hydrogenperoxid og perborat. Eftersom overtree-
delsesperioden i den anfeegtede beslutning la forud for de beslutninger, hvorved der
blev palagt sanktioner, i disse tre sager, har de dog anfort, at der ikke var tale om en
gentagen overtreedelse i det foreliggende tilfeelde.

Til Kommissionens argument om, at hensyntagen til gentagelsestilfeelde som skeer-
pende omsteendighed var begrundet i nedvendigheden af at sikre baderne en afskreek-
kende virkning, har sagsegerne repliceret, at Kommissionen allerede tog hensyn her-
til ved at forhgje udgangsbelobet for Arkemas bgde péa baggrund af, at selskabet var
en del af en stor koncern. Endvidere mener de, at Kommissionen pé ny tilsidesatte
princippet non bis in idem ved at forhgje baden to gange af samme grund.

Desuden tilsidesatte Kommissionen ogsa proportionalitetsprincippet ved at forhgje
baden pa grund af gentagelsestilfeelde pa grundlag af de samme beslutninger, hvorved
der var blevet palagt sanktioner, i fire forskellige sager. Ifglge sagsogerne var afskreek-
kelsesformalet, som forhgjelsen af baden er begrundet i, blevet opfyldt i tilstreekkelig
grad af den forhgjelse pa 50%, der var blevet foretaget i beslutningen om organiske
peroxider, og si desto meget mere af de senere forhgjelser pa 50%, der var blevet
foretaget i AMCA-beslutningen i 2005 og i beslutningen om hydrogenperoxid og
perborat i 2006. De har anfort, at det derfor ikke var ngdvendigt pa ny at foretage en
tilsvarende forhgjelse i den anfeegtede beslutning, hvilket bestyrkes af, at de faktiske
omsteendigheder, der ligger til grund for de fire beslutninger, var samtidige, hvorfor
Arkema ikke havde mulighed for at tilpasse sin adfeerd under hensyntagen til de tre
forudgéende beslutninger, hvorved der var palagt sanktioner i 2003, 2005 og 2006.

I replikken har sagsegerne understreget, at for sa vidt som forhgjelsen af Arkemas
beade pa grund af gentagelsestilfeelde bygger pa beslutningen om organiske peroxi-
der, AMCA-beslutningen og beslutningen om hydrogenperoxid og perborat, hvilket
fremgar af Kommissionens argumentation, strider denne forhgjelse dbenbart mod
proportionalitetsprincippet. En sddan forhgjelse er nemlig unedvendig og ufor-
holdsmeessig, da overtreedelserne bag flere beslutninger fandt sted samtidigt, sa
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virksomheden ikke kunne tilpasse sin adfeerd under hensyntagen til de forudgdende
beslutninger, hvorved den var blevet palagt sanktioner.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

— Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at princippet non bis in idem, som er et grundleggende princip i
EU-retten, og som i gvrigt er kneesat ved artikel 50 i Den Europeeiske Unions charter
om grundleeggende rettigheder, der blev proklameret i Nice den 7. december 2000
(EFT C 364, s. 1), pa konkurrenceomrédet forbyder, at en virksomhed domfeldes
eller atter forfolges for en konkurrencebegrensende adfeerd, for hvilken den allerede
er blevet palagt en sanktion, eller med hensyn til hvilken den er blevet erkleret an-
svarsfri ved en tidligere afgorelse, der ikke leengere kan anfaegtes (jf. i denne retning
dommen i sagen Limburgse Vinyl Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, neevnt i
preemis 252 ovenfor, preemis 59). Anvendelsen af princippet non bis in idem afheen-
ger af, at tre betingelser er opfyldt, nemlig at de faktiske omsteendigheder er identi-
ske, at lovovertreederen er den samme person, og at den retsbeskyttede interesse er
den samme (Domstolens dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mod Kom-
missionen, Sml. [, s. 123, preemis 338).

Det fastslas, at dette princip pa ingen made er tilsidesat ved, at den anfeegtede beslut-
ning bygger pa tidligere beslutninger, hvorved der er blevet pélagt sanktioner, og pa
grundlag af hvilke der allerede er blevet fortaget en bodeforhgjelse over for Arkema
pa grund af gentagelsestilfeelde i beslutningen om organiske peroxider, AMCA-be-
slutningen og beslutningen om hydrogenperoxid og perborat. Den omstendighed,
at Kommissionen i fire beslutninger har fastslaet, at der foreld gentagelsestilfeelde, pa
grundlag af de samme tidligere beslutninger, hvorved der er blevet palagt sanktioner,
er nemlig ikke ensbetydende med, at Kommissionen har »straffet Arkema fire gange
for den samme overtreedelse«, sadan som sagsogerne har heevdet.
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Der mindes om, at et gentagelsestilfeelde er et af de forhold, der skal tages hensyn til
ved vurderingen af en given overtraedelses grovhed (dommen i sagen Groupe Danone
mod Kommissionen, neevnt i preemis 283 ovenfor, preemis 26). Formalet med at tage
gentagelsessituationer i betragtning er at tilskynde virksomheder, der har udvist en
tendens til at begd overtreedelser af konkurrencereglerne, til at eendre deres adfeerd.
Kommissionen kan derfor i hver enkelt sag tage hensyn til de faktorer, der bekreaefter
en sddan tendens, herunder f.eks. hvor lang tid, der er forlgbet mellem overtreaedel-
serne (dommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen, neevnt i preemis 283
ovenfor, preemis 39).

Det er imidlertid i kraft af hver af de overtreedelser, som sagsogerne har neevnt, at
Arkema har begéet en gentagen overtreedelse, hvilket begrunder, at der er taget hen-
syn til denne omsteendighed ved vurderingen af hver enkelt af disse overtraedelsers
grovhed. Seerligt bemzerkes, at hver enkelt af disse overtreedelser isoleret set udgjorde
en gentagen overtraedelse af konkurrencereglerne, som det blev fastslaet i beslutnin-
gerne fra 1984, 1986 og 1994, hvilket vidner om en tilbgjelighed hos Arkema til ikke
at drage de forngdne konsekvenser af tidligere fastsliede overtreedelser (jf. i denne
retning dommen i sagen Groupe Danone mod Kommissionen, neevnt i preemis 283
ovenfor, preemis 40).

Heraf folger, at der ngdvendigvis i de sager, som sagsggerne har paberabt sig, matte
tages hensyn til, at der foreld gentagelsestilfeelde, ved vurderingen af den enkelte om-
handlede overtredelses grovhed. I modseetning til det af sagsogerne heevdede har
Kommissionen fastsldet, at Arkema har begaet fire seerskilte overtraedelser, hvorfor
betingelsen om identiske faktiske omsteendigheder (jf. preemis 292 ovenfor) abenlyst
ikke er opfyldt i det foreliggende tilfeelde.

Desuden ville den lgsning, som sagsegerne har forfegtet, fore til, at det ikke var til-
ladt Kommissionen at tage hensyn til gentagelsestilfeelde i en given beslutning alene
af den grund, at den bergrte virksomhed samtidigt begik andre konkurrenceretlige
overtraedelser. En sddan lgsning ville stride mod formalet bag hensyntagen til genta-
gelsestilfeelde ved fastseettelsen af baden.
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Endvidere forkastes argumentet om, at Kommissionen tilsidesatte princippet non
bis in idem ved at begrunde hensyntagen til gentagelsestilfeelde som en skeerpende
omsteendighed med nedvendigheden af at sikre baderne en afskreekkende virkning,
selv om behovet herfor allerede var taget i betragtning. Kommissionen lagde nemlig
ved beregningen af baden blot en reekke faktuelle betragtninger til grund, som den
ansa for relevante for fastseettelsen af baden pa et niveau, der sikrer den en tilstreek-
keligt afskreekkende virkning, og den fastslog pa ingen made den samme af sagse-
gerne begaede overtredelse to gange (jf. i denne retning Rettens dom af 25.10.2005,
sag T-38/02, Groupe Danone mod Kommissionen, Sml. II, s. 4407, preemis 358). Det
bemeerkes i denne forbindelse, at nadvendigheden af at sikre den afskreekkende virk-
ning er et generelt krav, som Kommissionen skal iagttage under hele bedeudmalingen
(dommen i sagen Carbone Lorraine mod Kommissionen, neevnt i preemis 180 oven-
for, preemis 131).

Det skal under alle omstendigheder fremheeves, at hvert enkelt af disse kriterier til
vurdering af grovheden tages i betragtning i relation til forskellige hensyn. Saledes
er den omsteendighed, at den bergrte virksomheds samlede omseetning er tillagt be-
tydning, begrundet i nodvendigheden af at fastsette baden pa et niveau, der sikrer
den en tilstreekkeligt afskreekkende virkning i forhold til virksomhedens storrelse og
gkonomiske styrke. Hensynet til gentagelsestilfeelde er begrundet i det yderligere af-
skreekkelsesbehov, som er indikeret af, at det ikke har veeret tilstreekkeligt, at der tre
gange tidligere er blevet fastslaet en overtraedelse, til at forebygge en gentagelse i form
af en fjerde overtraedelse (jf. i denne retning dom af 25.10.2005, Groupe Danone mod
Kommissionen, nevnt i preemis 298 ovenfor, preemis 358).

Med hensyn til klagepunktet, hvorefter Kommissionen tilsidesatte proportionalitets-
princippet, har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen skulle have taget hensyn
til den afskreekkende virkning, som beslutningen om organiske peroxider, AMCA-be-
slutningen og beslutningen om hydrogenperoxid og perborat har haft pa sagsegerne.
Det bemeerkes imidlertid, at af de grunde, der er anfort i preemis 228-235 ovenfor, har
Kommissionen ikke pligt til i forbindelse med sine bestreebelser pa at sikre baden en
afskreekkende virkning at tage hensyn til bader, som den tidligere har palagt samme
virksomhed i andre sager. Dette geelder ogsa forhgjelser foretaget pa grund af genta-
gelsestilfeelde. Seerligt bemeerkes, at det ville stride mod afskraekkelsesformaélet ikke
tage hensyn til, at den bergrte virksomhed har begaet en gentagen overtreedelse, alene
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af den grund, at den samtidigt med den omtvistede overtraedelse ligeledes deltog i
anden ulovlig adfeerd, som Kommissionen ogsa har palagt den sanktioner for.

Desuden er en forhgjelse pa 50 % under omsteendighederne i det foreliggende tilfeelde
ikke uforholdsmeessig i forhold til dette formal.

Endelig bemeerkes, at det, i modseetning til hvad sagsegerne har heevdet (jf. pree-
mis 290 ovenfor), klart fremgar det af 358. og 369. betragtning til den anfeegtede be-
slutning, at konstateringen af, at der foreligger et gentagelsestilfeelde i denne sag, ikke
er baseret pa beslutningen om organiske peroxider, AMCA-beslutningen og beslut-
ningen om hydrogenperoxid og perborat.

Folgelig skal det sjette anbringendes andet led, som er det eneste omtvistede led,
forkastes.

Det syvende anbringende vedrorende en faktisk fejl, som Kommissionen begik ved ikke
at indromme sagsogerne en nedscettelse af boden pd grund af Arkemas »undladelse af
faktisk at gennemfore« visse former for pdtalt praksis

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfort, at Arkema under den administrative procedure godtgjorde, at
virksomheden kun delvist havde gennemfort visse omtvistede aftaler, hvilket Kom-
missionen i gvrigt selv erkendte i den anfeegtede beslutning. Folgelig mener de, at
Kommissionen i overensstemmelse med retningslinjerne og retspraksis skulle have
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taget hensyn til denne formildende omsteendighed ved fastseettelsen af baden. Derfor
anmoder de Retten om at nedseette beden veesentligt under hensyntagen til Arkemas
»undladelse af faktisk at gennemfore« visse former for patalt praksis.

I denne forbindelse har sagsegerne anfert, at Degussa flere gange udtrykte sin util-
fredshed med Arkemas manglende overholdelse af de aftaler om prisstigninger, som
producenterne havde indgéet, og at dette bekreeftes af beskrivelsen af flere meader i
den anfeegtede beslutning (123., 128. og 133. betragtning dertil).

Sagsagerne har ligeledes fremheevet, at der ifolge Kommissionens beslutningspraksis
kan indremmes en bgdenedseettelse pa grund af en delvis undladelse af at gennem-
fore patalte aftaler. Som folge heraf mener de, i modseetning til hvad Kommissionen
anforte i svarskriftet, at den blotte omsteendighed, at en virksomhed kun gennem-
forte visse former for patalt praksis, ikke i sig selv kan afskeere den fra at nyde fordel
af formildende omsteendigheder.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Rettens bemeerkninger

Som det fremgar af retspraksis, er det — for at en undladelse af faktisk at gennemfore
patalte aftaler kan tilleegges en gunstig betydning som formildende omsteendighed —
afgerende, at der foretages en provelse af, om de omstendigheder, der er gjort geel-
dende, viser, at den bergrte virksomhed i den periode, hvori denne var part i de ulov-
lige aftaler, reelt undlod at gennemfore aftalerne ved at anleegge en konkurrencebe-
tonet adfeerd pa markedet, eller at den i det mindste klart og i veesentlig udstreekning
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overtriadte de forpligtelser, hvorved kartellet skulle gennemfores, i en sddan grad, at
det forstyrrede selve dets funktion (Rettens dom i sagen Daiichi Pharmaceutical mod
Kommissionen, neevnt i preemis 271 ovenfor, preemis 113, og i sagen Carbone Lor-
raine mod Kommissionen, neaevnt i preemis 180 ovenfor, preemis 196).

I modseetning til hvad Kommissionen har gjort geeldende i sine skriftlige indleeg, er
den omsteendighed, at sagsogerne har erkendt delvist at have gennemfort visse om-
tvistede aftaler, i det foreliggende tilfeelde saledes ikke i sig selv en tilstraekkelig be-
grundelse for ikke at lade dem drage fordel af den paberébte formildende omsteendig-
hed (jf. i denne retning dommen i sagen Daiichi Pharmaceutical mod Kommissionen,
neevnt i preemis 308 ovenfor, preemis 102 og 116, og i sagen Carbone Lorraine mod
Kommissionen, neevnt i preemis 180 ovenfor, preemis 197 og 223). Det afgerende er
nemlig stadig, om sagsegerne har godtgjort, at de klart og i veesentlig udstreekning
overtradte de forpligtelser, hvorved det omhandlede kartel skulle gennemfores, i en
sadan grad, at det forstyrrede selve dets funktion.

Der henvises til, at sagsogerne i steevningen stottede det pastaede pa tre bestemte
omsteendigheder med henblik pa at godtgere, at Degussa flere gange havde udtrykt
sin utilfredshed med Arkemas manglende overholdelse af de aftaler om prisstignin-
ger, som producenterne havde indgéet.

For det forste har de anfert, at Kommissionen i 123. betragtning til den anfegtede
beslutning fastslog, at det mede, der blev atholdt i lgbet af sommeren 1999, havde
til formal at »genvinde Degussas tillid til en pélidelig adfeerd pa [Arkemas] og ICI’s
markeder, som var mistet, dengang malseetningerne vedregrende priser ikke var blevet
iveerksat, eller kun delvis« af disse to virksomheder.

For det andet har sagsegerne paberabt sig, at Kommissionen i 128. betragtning til den
anfegtede beslutning fastslog, at det var Degussa, der havde indkaldt til det made,
som blev atholdt den 24. februar 2000, vedrerende sammenseetninger til stebning
som reaktion p& Arkemas adfeerd over for visse kunder i bilbranchen. Kommissionen
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preeciserede, at under dette mgde »havde [Degussa] indirekte kritiseret [Arkema] for
ikke at have fulgt stigningen pa bilomradet«.

For det tredje har sagsegerne til stotte paberabt sig ordlyden af 129. betragtning til
den anfegtede beslutning, hvor der henvises til et mgde den 27. juni 2000 vedrgrende
sammenseetninger til stobning, som var en opfelgning pa, at Arkema havde indgéet
en langfristet leveringskontrakt med den storste kunde pa markedet til lavere priser
end svarende til de méalseetninger for priser, som konkurrenterne havde aftalt pa mo-
det i Dublin (Irland) i oktober 1999. Kommissionen konstaterede pa dette sted, at
»den omsteendighed, at Arkema forseetligt havde undladt at opfylde disse mélseetnin-
ger, af Degussa var blevet opfattet som et alvorligt tillidsbrud«. Tilsvarende henviste
Kommissionen i 133. betragtning til den anfeegtede beslutning ligeledes til den »store
konflikt«, der havde veeret mellem Degussa og Arkema pa dette made.

Det ma dog fastslas, at paberdbelsen af disse passager i den anfeegtede beslutning ikke
i sig selv er tilstreekkeligt til at godtgere, at betingelserne neevnt i preemis 308 ovenfor
er opfyldt.

Forst og fremmest skal det understreges, at alle de ovenneevnte passager omhandler
meder vedrerende sammenseetninger til stebning af PMMA, dvs. at Kommissionen
i den anfeegtede beslutning blot rejste tvivl om ét af de tre produkter, der var om-
handlet af den samlede overtraedelse. Sagsegerne har imidlertid ikke fremlagt nogen
objektive omstendigheder, pa grundlag af hvilke Retten kan vurdere, hvorledes und-
ladelsen af at gennemfore aftalerne om dette produkt pavirkede hele det omhandlede
kartels funktionsmade. I gvrigt fremgar det af femte betragtning til den anfeegtede
beslutning, at sammensetninger til stebning af PMMA kun udger 36 % af markedet
for PMMA, nar man betragter fordelingen af methacrylat af methyl mellem de tre
produkter af PMMA.
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Hvad neermere bestemt angér det anforte i 123. betragtning til den anfeegtede beslut-
ning, om »dengang [...] malsaetningerne vedrerende priser ikke var blevet ivaerksat
eller kun delvist« af Arkema og ICI, konstateres, at sagsggerne ikke har fremlagt no-
gen omsteendigheder, der kan give indblik i den konkrete reekkevidde, indholdet og
varigheden heraf.

For det forste understreges det, at malseetningerne vedrerende priser ifolge 123. be-
tragtning til den anfegtede beslutning delvist blev iveerksat. Sagsegerne har imid-
lertid ikke preeciseret omfanget af den »delvise undladelse af at gennemfore« dem.
Seerligt har de ikke heevdet, at det var i en sddan grad, at det forstyrrede selve kartel-
lets funktion. Desuden fremgéar det af den anfeegtede beslutning, at deltagerne pa det
samme meode iveerksatte en anden del af det omhandlede kartel vedrgrende udveks-
ling af folsomme handelsoplysninger (jf. sidste punktum i 123. betragtning til den
anfeegtede beslutning og 117. betragtning dertil, som der er henvist til).

For det andet har sagsegerne ikke preeciseret, hvilken periode det drejer sig om. Det
bemeerkes imidlertid, at mens det omhandlede made fandt sted i lgbet af sommeren
1999, begyndte overtraedelsen den 23. januar 1997 (jf. 109. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning). I den mellemliggende periode deltog Arkema i flere konkurrence-
begrensende moder, hvis beskrivelse i den anfegtede beslutning ikke vidner om, at
navnlig det omhandlede kartels funktion var blevet forstyrret (jf. 111.-119. betragt-
ning til den anfeegtede beslutning).

Vedrerende sagsogernes argumenter om 128., 129. og 133. betragtning til den an-
feegtede beslutning bemeerkes, at de i det veesentlige drejer sig om en langfristet for-
syningskontrakt indgaet til lavere priser end svarende til de mélseetninger for priser,
som konkurrenterne havde aftalt pd mgdet i Dublin i oktober 1999. Selv om Kommis-
sionen har betegnet denne virksomhed som en »stor kunde« (129. betragtning til den
anfegtede beslutning) og har neevnt, at det drejede sig om »5000 ton/ar« (fodnote 131
i den anfeegtede beslutning), har sagsegerne ikke fremlagt nogen omsteendigheder,
der gor det muligt at vurdere betydningen af denne kontrakt for samarbejdet mellem
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deltagerne i det omhandlede kartel p4 omradet for sammenseetninger til stebning af
PMMA og sa meget desto mindre for den samlede overtraedelse vedrerende de tre
produkter af PMMA.

Det fremheeves desuden, at det drejer sig om en kontrakt, som blev indgéet i lgbet af
forste halvar 2000 (jf. 128. og 129. betragtning til den anfeegtede beslutning) og ikke
respekterede de prisstigninger, der lige var blevet vedtaget i oktober 1999, selv om Ar-
kema deltog i kartellet fra den 23. januar 1997 til den 12. september 2002. Tilsvarende
fremheeves, at selv om der i den anfegtede beslutning er omtalt en »stor konflikt«
(133. betragtning) og et »alvorligt tillidsbrud« (129. betragtning), fremgar det klart, at
samarbejdet mellem Atofina og de andre deltagere fortsatte trods denne konflikt (jf.
seerligt 131. og 134. betragtning til den anfaegtede beslutning) og endog pa medet den
9. februar 2001 omfattede udveksling af prisoplysninger om selv samme kunde (jf.
131. betragtning til den anfzegtede beslutning for sa vidt angar medet den 9.2.2001).

I betragtning af det foregdende ma de af sagsogerne fremforte omsteendigheder anses
for hgjst at godtgere visse svagheder ved det omhandlede kartels virkningsfuldhed
for s& vidt angar sammenseetninger til stebning af PMMA og et enkelt eksempel p3,
at Arkema i forhold til en kunde undlod at opfylde malseetningerne vedrerende pri-
ser pd dette produktomrade. Desuden har Kommissionen selv erkendt, at der fore-
kom perioder, hvor deltagerne i det omhandlede kartel afveg fra de indgéede aftaler
(jf. 329. betragtning til den anfegtede beslutning), og at visse beslutninger ikke blev
gennemfort fuldt ud (jf. 379. betragtning til den anfeegtede beslutning). I betragt-
ning af, at den omhandlede overtraedelse ifplge den anfeegtede beslutning udger en
samlet overtraedelse vedrerende tre produkter, og at denne overtraedelse varede fra
den 23. januar 1997 til den 12. september 2002 og omhandlede flere led, herunder
udveksling af fortrolige oplysninger om markederne og virksomhederne (jf. tredje be-
tragtning til den anfaegtede beslutning), er disse omstendigheder ikke tilstraekkelige
til at opfylde betingelserne neevnt i preemis 308 ovenfor. Desuden har sagsegerne end
ikke heevdet, at de overtradte de forpligtelser, hvorved det omhandlede kartel skulle
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gennemfores, i en sddan grad, at det forstyrrede selve dets funktion, sddan som det
kreeves i retspraksis.

Det mé derfor konkluderes, dels at det er med rette, at Kommissionen ikke tillagde
undladelsen af faktisk at gennemfore de patalte aftaler betydning som en formildende
omstendighed, dels at der heller ikke i denne henseende er grundlag for at nedseette
beden inden for rammerne af Rettens fulde provelsesret.

Folgelig skal dette anbringende og den péstand om nedszettelse af beden, som sagse-
gerne har stettet herp4, forkastes.

Detottendeanbringendevedrorenderetlige og faktiskefejl, som bestari, at Kommissionen
afslog at indromme dem en bodenedscettelse begrundet i »andre faktorer«

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfort, at Arkema i sit svar pa klagepunktsmeddelelsen anmodede
om en bgdenedseettelse begrundet i »andre faktorer« i den forstand, hvori udtrykket
anvendes i retningslinjerne, for at opna hensyntagen til de store bader, som Kommis-
sionen havde pélagt den for nylig. Kommissionen begik retlige og faktiske fejl ved at
afsla at indremme denne bodenedseaettelse med den begrundelse, at Arkema »ikke
havde anfort noget argument om, at virksomheden befandt sig i en meget vanskelig
situation« (396. betragtning til den anfeegtede beslutning).
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Sagsagerne har anfert, at Kommissionen i to beslutninger, der er blevet truffet for
nylig, nedsatte det endelige bodebelgb i henhold til retningslinjernes punkt 5, litra b),
med den begrundelse, at den omhandlede virksomhed kort tid forinden var blevet pa-
lagt at betale store bader. Det drejer sig om Kommissionens beslutning K(2002) 5083
endelig af 17. december 2002 om en procedure i henhold til [...] artikel 81 [EF] og
E@S-aftalens artikel 53 (sag nr. COMP/E-2/37.667 — »Specialty Graphite«) og Kom-
missionens beslutning K(2003) 4457 af 3. december 2002 om en procedure i henhold
til [...] artikel 81 [EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sag nr. COMP/38.359 — Elektriske
og mekaniske kul- og grafitprodukter) (herefter »beslutningen om elektriske og me-
kaniske kul- og grafitprodukter«). Selv om Kommissionen i hver af disse beslutninger
anforte, at nedseettelsen var begrundet i den omhandlede virksomheds gkonomiske
situation, kunne badenedseettelsen ifolge sagsogerne reelt kun veere udslag af en hen-
syntagen til, at der var pélagt store bader for nylig.

Det fremgar nemlig af de selv samme beslutninger, at Kommissionen fandt, at ned-
seettelse af en virksomheds bode under hensyntagen til dens skonomiske situation
ville svare til at tilleegge de virksomheder, der havde tilpasset sig markedsvilkarene
darligst, en uberettiget konkurrencemeessig fordel, hvilket kunne fore til en forskels-
behandling i forhold til de andre virksomheder, der var omfattet af sagen. Folgelig er
sagsogerne af den opfattelse, at Kommissionen ikke havde grundlag for at indremme
den omhandlede virksomhed en bodenedseettelse pa grund af dens gkonomiske si-
tuation, heller ikke sammen med andre faktorer.

Sagsegerne har anfort, at Kommissionen for nylig har palagt Arkema flere pa hinan-
den folgende bader, der samlet belgber sig til ca. 180 mio. EUR, for virksomhedens
deltagelse i hemmeligt aftalte aktiviteter, som i hvert fald delvist fandt sted samtidigt
med den praksis, der forfolges i den anfegtede beslutning. Det drejer sig om beslut-
ningen om organiske peroxider, AMCA-beslutningen og beslutningen om hydrogen-
peroxid og perborat.
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Henset til disse beslutninger, hvorved der er blevet pélagt sanktioner, er sagseger-
ne af den opfattelse, at det er uforngdent at paleegge dem den fulde endelige bade
(dvs. 219,13125mio. EUR) for at sikre en afskreekkende virkning. De mener, at Kom-
missionen derfor burde have taget hensyn til »andre faktorer«. Som folge heraf anmo-
der de Retten om at nedseette deres bade for at opnéd hensyntagen til de bader, som
Arkema har betalt for nylig.

Kommissionen har bestridt denne argumentation.

Rettens bemeerkninger

Forst og fremmest henvises der til, at Kommissionens beslutningspraksis ikke kan ud-
gore den retlige ramme for de bader, der palseegges pa konkurrenceomradet. Kommis-
sionen rader nemlig ved badefastseettelsen over en vid skensmargen og er ikke bun-
det af sine tidligere vurderinger (jf. Rettens dom af 27.9.2006, sag T-329/01, Archer
Daniels Midland mod Kommissionen, Sml. II, s. 3255, preemis 108-110 og den deri
neevnte retspraksis). Saledes er det som sddan irrelevant, at sagsegerne har paberébt
sig beslutningen om Specialty Graphite og beslutningen om elektriske og mekaniske
kul- og grafitprodukter, eftersom Kommissionen ikke var forpligtet til at vurdere den
foreliggende sag p4 samme made (jf. i denne retning dommen i sagen Archer Daniels
Midland mod Kommissionen, preemis 111).

Det konstateres desuden, at Kommissionen i disse to beslutninger nedsatte den bede,
der var palagt den i denne sag omhandlede virksomhed pa grund af store gkonomiske
vanskeligheder kombineret med henholdsvis én og to beslutninger, hvorved virksom-
heden for nylig var blevet pélagt beder for samtidige overtreedelser af konkurrence-
retten. Sagsegerne har imidlertid ikke heevdet, at de befandt sig i en situation, der
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svarer til denne virksomheds situation, seerligt i skonomisk henseende (jf. 556.-559.
betragtning til beslutningen om Specialty Graphite og 360. betragtning til beslutnin-
gen om elektriske og mekaniske kul- og grafitprodukter).

Det fremheeves, at argumentet om, at bedenedseettelsen kun kunne veere begrundet i
de beslutninger, hvorved denne virksomhed for nylig var blevet palagt sanktioner, for-
di Kommissionen i betragtning af retspraksis og ordlyden af dens egne beslutninger
ikke havde grundlag for at tage hensyn til den omhandlede virksomheds gkonomiske
situation hverken alene eller i kombination med andre faktorer, strider mod ordlyden
af disse beslutninger. Desuden henvises der i denne henseende til dommen i sagen
Carbone Lorraine mod Kommissionen, neevnt i preemis 180 ovenfor (preemis 311-
317), hvori det samme argument, som var blevet fremfort af adressaterne for beslut-
ningen om elektriske og mekaniske kul- og grafitprodukter, forkastedes.

Folgelig begik Kommissionen ikke nogen fejl, da den i 396. betragtning til den anfeeg-
tede beslutning forkastede sagspgernes argument vedrerende »andre faktorer« med
den begrundelse, at Arkema ikke havde fremfart noget argument om, at virksomhe-
den befandt sig i en skonomisk meget vanskelig situation.

Der er desuden ikke grundlag for at foretage den badenedseettelse, som sagsagerne
har anmodet om, som led i udevelsen af Rettens fulde provelsesret.

Den blotte omstendighed, at sagsegerne for nylig er blevet palagt tre andre bader for
de til dels samtidige overtreedelser, kan nemlig ikke i sig selv begrunde nedszettelse af
den bade, der er palagt i det foreliggende tilfeelde. Hvis en tidligere sanktion kunne
begrunde en efterfolgende bodenedseettelse, ville det desuden fore til den paradok-
sale situation, at en virksomhed, der havde udbredt sin deltagelse til flere forskellige
karteller, ville opleve marginalomkostningerne ved hver enkelt sanktion som gradvist
faldende. En sadan situation ville veere i dbenbar modstrid med det afskreekkelsesfor-
maél, der forfelges med bederne.
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Sagsagerne har imidlertid ikke gjort nogen omsteendigheder geeldende med henblik
pa at godtgere, at de befandt sig i en seerlig situation som folge af den bede, de er
blevet pélagt i det foreliggende tilfeelde, kombineret med andre bgder, som de blev
palagt for nylig. Det fremheeves desuden, at med undtagelse af den bede, der blev
palagt i beslutningen om organiske peroxider, blev Arkema for en stor dels vedkom-
mende palagt solidarisk heeftelse for disse bader ssmmen med Elf Aquitaine og Total.
Under alle omsteendigheder ligger det samlede belgb, som Arkema er palagt beder
for i disse fire beslutninger, under det loft pa 10 % af Arkemas omseetning i 2005, som
er anfort i 14. betragtning til den anfeegtede beslutning, og som er fastsat i henhold til
forordning nr. 1/2003 for én bede.

Folgelig skal dette anbringende og den pastand om nedsettelse af baden, som sagso-
gerne har stottet herpa, forkastes.

Konklusion

Det fremgér af samtlige foregdende betragtninger, at Europa-Kommissionen skal fri-
findes i det hele bortset fra sagsegernes anmodning om nedszettelse af den forhgjelse
af baden, der er foretaget over for dem med henblik pa den afskraekkende virkning.

Henset til de foregdende betragtninger (jf. preemis 247-280 ovenfor) skenner Retten
som led i dens fulde provelsesret, at den bede, som sagsegerne er pélagt, ber ned-
seettes med henblik pa at tage hensyn til, at de ikke leengere kontrolleredes af Total-
koncernen pa det tidspunkt, hvor de blev palagt baden.
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Retten finder det hensigtsmaessigt med henblik pa en ny beregning af beden at fol-
ge metodikken i den anfeegtede beslutning, idet den multiplikationsfaktor 3, der er
anvendt i forhold til sagsegerne i 349. betragtning til den anfeegtede beslutning, er-
stattes af en multiplikationsfaktor 1,25. Under omstendighederne i det foreliggende
tilfeelde og navnlig under hensyntagen til de forhgjelser, der er foretaget over for de
andre adressater for den anfeegtede beslutning, anser Retten nemlig en sadan forhg-
jelse for at veere hensigtsmeessig med henblik pa at sikre en afskreekkende virkning af
den bede, der er palagt sagsegerne.

Seerligt bemeerkes, at der ikke er grund til at imgdekomme den begeering, som Kom-
missionen fremsatte under retsmedet, hvorefter Retten i det veesentlige skulle tage
hensyn til den omhandlede virksomheds juridisk-ekonomiske struktur pa overtree-
delsestidspunktet med henblik pa at fastholde den multiplikationsfaktor 3, der er an-
vendt i forhold til sagsegerne.

Der henvises til, at udgvelsen af den fulde provelsesret ikke kan medfore, at der ved
fastseettelsen af badernes storrelse foretages en forskelsbehandling mellem de virk-
somheder, der har deltaget i en aftale eller samordnet praksis i strid med artikel 81,
stk. 1, EF (Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-291/98 P, Sarri6 mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 9991, preemis 97, og af 25.1.2007, sag C-407/04 P, Dalmine mod Kom-
missionen, Sml. I, s. 829, preemis 152). For s& vidt som der ikke er taget hensyn til
naevnte omstendighed i forhold til de andre adressater for den anfegtede beslutning
(jf. preemis 266-271 ovenfor), ville det ikke veere begrundet at forhgje baden over for
sagsogerne af den grund.

Selv om der havde veeret grund til at tage hensyn til denne omsteendighed ved fast-
settelsen af bedens storrelse, ville det under alle omstendigheder ikke kunne be-
grunde anvendelsen af multiplikationsfaktor 3 med henblik pa en tilstreekkeligt af-
skraekkende virkning af baden over for sagsegerne. Dette ville nemlig have fort til, at
der blev anvendt samme multiplikationsfaktor pa sagsegerne som pa deres tidligere
moderselskaber, selv om de klart befandt sig i en anden situation hvad angér de vig-
tige formal, der forfolges med foretagelsen af en sddan forhgjelse (jf. ligeledes i denne
retning dommen i sagen Degussa mod Kommissionen, neaevnt i preemis 213 ovenfor,
preemis 340).
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Det er desuden blevet fastsléet, at der ikke er grund til at sondre mellem to virksom-
heder, hvis omsetning begrunder, at de under alle omstendigheder betegnes som
store virksomheder, der rdder over en juridisk-gkonomisk ekspertise og infrastruktur,
som seetter dem i stand til bedre at vurdere, om deres adferd er ulovlig, og de kon-
kurrenceretlige konsekvenser af adfeerden (dommen i sagen Degussa mod Kommis-
sionen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 340). I det foreliggende tilfeelde kunne
alle de virksomheder, der er neevnt i 349. betragtning til den anfaegtede beslutning,
og i ovrigt Arkema, henset til virksomhedens egen omseetning, have veeret anset for
store virksomheder, der rddede over en juridisk-gkonomisk infrastruktur, som satte
dem i stand til bedre at vurdere, om deres adfeerd var ulovlig (jf. i denne retning dom-
men i sagen Degussa mod Kommissionen, neevnt i preemis 213 ovenfor, preemis 294).
Heraf folger i det foreliggende tilfeelde, nar der tages hensyn til de multiplikations-
faktorer, der er anvendt pa andre virksomheder (1,75 pa Degussa, 1,5 pa ICI og den
»teoretiske« multiplikationsfaktor 1,25 pa Arkema), at multiplikationsfaktor 3 kun
var begrundet i betragtning af Totals meget store omsegetning pa det tidspunkt, hvor
baden blev palagt.

Med henblik pa den nye beregning af den bede, som sagsegerne er palagt, henvises
der til ordlyden af den anfeegtede beslutnings artikel 2, hvorefter »[folgende bader
paleegges for overtreedelserne omhandlet i artikel 1: [...] b) [...] Arkema [...], Altuglas
International [...] og Altumax Europe [...] heefter in solidum for [219131250] EUR,
hvoraf dels Total [...] sammen med dem heefter in solidum for betaling af 140,4 mio.
EUR, dels Elf Aquitaine SA sammen med dem hefter in solidum for betaling af
181,35 mio. EUR«.

Henset til denne ordlyd og til begrundelsen i den anfeegtede beslutning for badebe-
regningen skal der sondres mellem to dele af baden.

For det forste er sagsegerne blevet palagt at heefte in solidum for betalingen af
37781250EUR, som EIf Aquitaine og Total ikke heefter for.
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Som det fremgéar af den anfeegtede beslutning, udger belgbet forhgjelsen pa grund
af gentagelsestilfeelde, hvilket Elf Aquitaine og Total ikke blev holdt ansvarlige for,
som Kommissionen derefter nedsatte med 40% i henhold til samarbejdsmeddelel-
sen. Der henvises imidlertid til, at Kommissionen ved fastseettelsen af forhgjelsen pa
grund af gentagelsestilfzelde selv baserede sig pa en »teoretisk« multiplikationsfaktor
1,25 med henblik pa en tilstreekkeligt afskreekkende virkning (jf. fodnote 233 til 349.
betragtning til den anfeegtede beslutning). Betragtningerne anfert i preemis 247-280
ovenfor har saledes ingen betydning for dette belgb, og som falge heraf skal belobet
pa 37781250EUR, som sagsegerne alene heefter for uden deres tidligere modersel-
skaber, forblive usendret.

For det andet er sagsogerne blevet palagt at heefte in solidum sammen med Elf Aqui-
taine for betalingen af 181,35 mio. EUR, hvoraf Total sammen med dem heefter in
solidum for betaling af 140,4 mio. EUR. Dette udger derfor den del af beden, som ikke
folger af hensynet til gentagelsestilfeelde.

Dette belgb pa 181,35 mio. EUR folger navnlig af anvendelsen af multiplikationsfaktor
3. Da anvendelsen af denne faktor pa sagsegerne ikke er begrundet, skal der derfor
foretages en ny beregning af dette belgb for deres vedkommende pa grundlag af mul-
tiplikationsfaktor 1,25 og i henhold til den metodik, som Kommissionen anvendte i
den anfeegtede beslutning.

Folgelig nedseettes sagsegernes solidariske heeftelse for denne del af beden til
75562500 EUR.

Endelig henvises der til, at ifolge artikel 23, stk. 2, i forordning nr. 1/2003 kan bgden
for hver af de virksomheder, som har deltaget i overtreedelsen, ikke overstige 10 % af
den samlede omseetning i det foregdende regnskabsar. Ifelge retspraksis er det kun,
hvis det viser sig, at flere adressater for den beslutning, hvorved beden er palagt, ud-
gor virksomheden i den forstand, at det er den gkonomiske enhed, der er ansvarlig for
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den sanktionerede overtreedelse, hvilket ydermere skal veere pa det tidspunkt, hvor
denne beslutning blev vedtaget, at loftet kan beregnes pa grundlag af denne virksom-
heds samlede omseetning, dvs. alle dele heraf sammenlagt. Hvis denne gkonomiske
enhed derimod er blevet brudt i mellemtiden, har hver af beslutningens adressater
krav pa, at det omhandlede loft anvendes pa hver af dem isoleret set (dlommen i sagen
Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 272 ovenfor, preemis 390).

Saledes skal det endvidere efterproves, om storrelsen af den bade, som sagseggerne heef-
ter for betaling af, overstiger loftet pa 10 % af Arkemas omseetning i 2005. Sagsegerne
heefter nu in solidum for betaling af beden pa indtil et belgb af 113343750 EUR (be-
lgbet pa 37781250 EUR neevnt i preemis 348 ovenfor plus belgbet pa 75562500 EUR
neevnt i preemis 351 ovenfor). Det konstateres derfor, at dette belgb ikke overstiger
10% af Arkemas omseetning i 2005, sdidan som denne fremgar af 14. betragtning til
den anfeegtede beslutning. Det samme geelder desuden det forelobige belgb, der blev
fastsat for nedseettelsen i henhold til samarbejdsmeddelelsen.

Sagens omkostninger

Ifelge procesreglementets artikel 87, stk. 2, paleegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. I medfer af procesregle-
mentets artikel 87, stk. 3, kan Retten fordele sagens omkostninger eller bestemme, at
hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne henholdsvis taber
eller vinder pé et eller flere punkter.

I det foreliggende tilfeelde er sagsogernes pastande delvist tiltradt. For s& vidt som
den argumentation, der har bevirket nedseettelse af baden, forst blev gjort geeldende
under retsmgdet, selv om den kunne have veeret gjort geeldende i steevningen (jf. pree-
mis 247 ovenfor), vil det imidlertid veere en rimelig bedemmelse af de pageeldende
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omsteendigheder i sagen at afgore, at sagsogerne skal beere sine egne omkostninger og
betale Kommissionens omkostninger.

P4 grundlag af disse praemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling):

1) Boaden, som Arkema SA (nu Arkema France), Altuglas International SA og
Altumax Europe SAS hzfter in solidum for betaling af i medfor af artikel 2,
litra b), i Kommissionens beslutning K(2006) 2098 endelig af 31. maj 2006
om en procedure i henhold til artikel 81 EF og EQS-aftalens artikel 53 (sag
COMP/F/38.645 — Methacrylater), nedseettes til 113343 750 EUR.

2) Igvrigt frifindes Europa-Kommissionen.

3) Arkema France, Altuglas International og Altumax Europe betaler sagens
omkostninger.

Czucz Labucka O’Higgins

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 7. juni 2011.
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