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W Sammlung der Rechtsprechung

URTEIL DES GERICHTSHOFS (Erste Kammer)

18. Juli 2013*

»Rechtsmittel — Kartelle — Markt fiir Butadienkautschuk und Emulsionsstyrol-Butadienkautschuk —
Festlegung von Preiszielen, Aufteilung der Kunden durch Nichtangriffsvereinbarungen und Austausch
von Geschiftsinformationen — Zurechenbarkeit der Zuwiderhandlung — Ermessen der
Kommission — Multiplikator zu Abschreckungszwecken — Gleichbehandlung”

In der Rechtssache C-499/11 P

betreffend ein Rechtsmittel nach Art. 56 der Satzung des Gerichtshofs der Européischen Union,
eingelegt am 26. September 2011,

The Dow Chemical Company mit Sitz in Midland (Vereinigte Staaten von Amerika),

Dow Deutschland Inc. mit Sitz in Schwalbach (Deutschland),

Dow Deutschland Anlagengesellschaft mbH mit Sitz in Schwalbach,

Dow Europe GmbH mit Sitz in Horgen (Schweiz),

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwilte D. Schroeder und T. Kuhn sowie T. Graf, advokat,
Klagerinnen,

andere Partei des Verfahrens:

Europédische Kommission, vertreten durch M. Kellerbauer und V. Bottka als Bevollméchtigte,
Zustellungsanschrift in Luxemburg,

Beklagte im ersten Rechtszug,
erlasst
DER GERICHTSHOF (Erste Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprasidenten A. Tizzano, der Richterin M. Berger (Berichterstatterin)
sowie der Richter A. Borg-Barthet, E. Levits und J.-]. Kasel,

Generalanwalt: Y. Bot,
Kanzler: C. Stromholm, Verwaltungsrétin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 16. Januar 2013,

* Verfahrenssprache: Englisch.
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aufgrund des nach Anhorung des Generalanwalts ergangenen Beschlusses, ohne Schlussantriage tiber
die Rechtssache zu entscheiden,

folgendes

Urteil

Mit ihrem Rechtsmittel beantragen The Dow Chemical Company (im Folgenden: Dow Chemical), die
Dow Deutschland Inc. (im Folgenden: Dow Deutschland), die Dow Deutschland Anlagengesellschaft
mbH (im Folgenden: Dow Deutschland Anlagengesellschaft) und die Dow Europe GmbH (im
Folgenden: Dow Europe, und fiir alle diese Gesellschaften gemeinsam: Dow) die Authebung des
Urteils des Gerichts der Europdischen Union vom 13. Juli 2011, Dow Chemical u. a./Kommission
(T-42/07, Slg. 2011, 1I-4531, im Folgenden: angefochtenes Urteil), mit dem das Gericht ihre Klage auf
Nichtigerkldrung der Entscheidung K(2006) 5700 endg. der Kommission vom 29. November 2006 in
einem Verfahren nach Artikel 81 [EG] und Artikel 53 EWR-Abkommen (Sache COMP/F/38.638 —
Butadienkautschuk und Emulsionsstyrol-Butadienkautschuk) (im Folgenden: streitige Entscheidung),
soweit sie Dow Chemical betrifft, und auf Herabsetzung der gegen Dow verhdngten Geldbufle
teilweise abgewiesen hat.

Vorgeschichte des Rechtsstreits und streitige Entscheidung

Am 20. Dezember 2002 wandte sich die Bayer AG (im Folgenden: Bayer) mit dem Wunsch an die
Europiische Kommission, mit ihr gemafd ihrer Mitteilung tiber den Erlass und die Erméfligung von
Geldbuflen in Kartellsachen (ABL. 2002, C 45, S. 3, im Folgenden: Kronzeugenregelung) in Bezug auf
Butadienkautschuk (im Folgenden: BR) und Emulsionsstyrol-Butadienkautschuk (im Folgenden: ESBR)
— synthetische Kautschuke, die vor allem in der Reifenproduktion verwendet werden -
zusammenzuarbeiten.

Am 16. Oktober 2003 besuchten Dow Deutschland und Dow Deutschland Anlagengesellschaft die
Kommission und schlugen eine Zusammenarbeit geméfd der Kronzeugenregelung vor. Am 4. Mirz
2005 teilte die Kommission Dow Deutschland mit, dass sie die Absicht habe, ihr eine Ermafligung der
Geldbufle von 30 % bis 50 % zu gewihren.

Am 7. Juni 2005 eroffnete die Kommission ein Verfahren nach Art. 81 EG und Art. 53 des
Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum vom 2. Mai 1992 (ABL 1994, L 1, S. 3, im
Folgenden: EWR-Abkommen) betreffend den Markt fir BR und ESBR. Sie richtete eine erste
Mitteilung der Beschwerdepunkte (im Folgenden: erste Mitteilung) u. a. an Dow.

Am 6. April 2006 nahm die Kommission eine zweite Mitteilung der Beschwerdepunkte (im Folgenden:
zweite Mitteilung) an.

Das Verwaltungsverfahren fithrte am 29. November 2006 zum Erlass der streitigen Entscheidung. Nach
deren Art. 1 haben Dow und die anderen Unternehmen, an die die Entscheidung gerichtet ist, namlich
Bayer, die Versalis SpA, vormals Polimeri Europa SpA, und die Eni SpA (im Folgenden zusammen:
Eni), die Shell Petroleum NV, die Shell Nederland BV und die Shell Nederland Chemie BV (im
Folgenden zusammen: Shell), die Unipetrol as., die Kaucuk a.s. (im Folgenden: Kaucuk) und die
Trade-Stomil sp. z o.0. (im Folgenden: Stomil), gegen Art. 81 EG und Art. 53 EWR-Abkommen
verstoflen, indem sie an einer einzigen und fortgesetzten Zuwiderhandlung beteiligt waren, in deren
Rahmen sie Preisziele fiir ihre Produkte festlegten, Kunden durch Nichtangriffsvereinbarungen
aufteilten und sensible Geschiftsinformationen tiber Preise, Wettbewerber und Kunden im BR- und im
ESBR-Sektor austauschten.
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Hinsichtlich der Dauer der Zuwiderhandlung wurden folgende Zeitraume berticksichtigt: 1. Juli 1996
bis 28. November 2002 fiir Dow Chemical, 1. Juli 1996 bis 27. November 2001 fiir Dow Deutschland,
22. Februar 2001 bis 28. Februar 2002 fiir Dow Deutschland Anlagengesellschaft und 26. November
2001 bis 28. November 2002 fiir Dow Europe.

Nach den Erwigungsgriinden 16 bis 21 der streitigen Entscheidung standen in der Zeit, in der Dow an
der fraglichen Zuwiderhandlung beteiligt war, Dow Deutschland, Dow Deutschland Anlagengesellschaft
und Dow Europe unmittelbar oder mittelbar vollstindig unter der Kontrolle von Dow Chemical.

Die mit der streitigen Entscheidung verhdngte Geldbufle wurde anhand der Mitteilung der
Kommission mit ,Leitlinien fiir das Verfahren zur Festsetzung von Geldbuflen, die gemaf} Artikel 15
Absatz 2 der Verordnung Nr. 17 und gemafd Artikel 65 Absatz 5 [KS] festgesetzt werden” (ABl. 1998,
C 9, S. 3, im Folgenden: Leitlinien), berechnet.

So betrachtete die Kommission zundchst die begangene Zuwiderhandlung als ,besonders schwer” und
setzte den Grundbetrag fiir die Berechnung der Geldbufle fest, indem sie nach den Verkaufszahlen fiir
BR und ESBR jedes der betroffenen Unternehmen im Jahr 2001 differenzierte. Bei Dow beliefen sich
die Verkaufszahlen fiir BR und ESBR nach dem 469. Erwédgungsgrund der streitigen Entscheidung auf
126,936 Mio. Euro im Jahr 2001. In Anbetracht dieses Betrags wurde Dow, gemessen an den
Verkaufszahlen fiir BR und ESBR, der zweiten Kategorie der an der Zuwiderhandlung beteiligten
Unternehmen zugeordnet. Auf dieser Grundlage setzte die Kommission den Grundbetrag der gegen
Dow verhéngten Geldbufle auf 41 Mio. Euro fest.

Sodann wendete die Kommission, gestaffelt nach den Weltumsétzen der betreffenden Unternehmen im
Jahr 2005, Multiplikatoren zu Abschreckungszwecken an. Sie war der Ansicht, dass weder bei Stomil,
deren Umsatz 38 Mio. Euro betrug, noch bei Kaucuk, deren Umsatz sich auf 2,718 Mrd. Euro belief,
ein Multiplikator anzuwenden sei, und wandte Multiplikatoren von 1,5 bei Bayer, 1,75 bei Dow, 2 bei
Eni und 3 bei Shell an, deren Umsitze sich auf 27,383 Mrd. Euro, 37,221 Mrd. Euro, 73,738 Mrd. Euro
und 246,549 Mrd. Euro beliefen.

Dariiber hinaus wurde bei Dow Chemical der Grundbetrag fiir die Berechnung der Geldbufle
insbesondere wegen ihrer Beteiligung an der fraglichen Zuwiderhandlung wihrend eines Zeitraums
von sechs Jahren und vier Monaten um 50 % erhoht. Bei Dow Deutschland belief sich diese Erhéhung
auf 40 %. Bei Dow Deutschland Anlagengesellschaft und Dow Europe wurde entsprechend der Dauer
ihrer Beteiligung am Kartell eine Erh6hung um 10 % festgesetzt.

SchlieSlich gewidhrte die Kommission Dow als dem zweiten Unternehmen, das sich nach der
Kronzeugenregelung an sie gewandt hatte, und als dem ersten Unternehmen, das die in Nr. 21 dieser
Regelung genannten Bedingungen erfiillte, eine Ermafligung der Geldbufle, die gegen Dow verhdngt
worden wire, wenn sie bei der Untersuchung nicht mitgewirkt hatte, um 40 %.

Daher verhidngte die Kommission in Art. 2 Buchst. b der streitigen Entscheidung eine Geldbufle von
64,575 Mio. Euro gegen Dow Chemical, wobei Dow Deutschland fiir 60,27 Mio. Euro sowie Dow
Deutschland Anlagengesellschaft und Dow Europe jeweils fiir 47,355 Mio. Euro gesamtschuldnerisch
haften sollten.

Klage vor dem Gericht und angefochtenes Urteil

Mit am 16. Februar 2007 bei der Kanzlei des Gerichts eingegangener Klageschrift erhob Dow eine
Klage gegen die streitige Entscheidung und beantragte fiir Dow Chemical, die Entscheidung fiir
nichtig zu erkldren, soweit diese an sie gerichtet ist, fiir Dow Deutschland, Art. 1 dieser Entscheidung
insofern fiir nichtig zu erklaren, als darin eine Verletzung von Art. 81 EG und Art. 53 des
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EWR-Abkommens durch Dow Deutschland ab dem 1. Juli 1996 festgestellt wird, und fiir alle
Klagerinnen — fiir Dow Chemical hilfsweise —, den gegen sie verhdngten Betrag der GeldbufSe deutlich
herabzusetzen.

Ferner beantragten alle Klagerinnen, der Kommission ihre samtlichen mit dem vorliegenden Verfahren
verbundenen Kosten sowie die Kosten aufzuerlegen, die ihnen fiir die Bereitstellung einer
Bankbiirgschaft zur Deckung der durch die streitige Entscheidung gegen sie verhdngten Geldbufle bis
zu einer Entscheidung des Gerichts in der Sache entstanden sind, und jede vom Gericht fiir
sachdienlich gehaltene andere MafSnahme zu ergreifen.

Mit dem ersten Klagegrund machte Dow die Rechtswidrigkeit der Zurechnung der Zuwiderhandlung
an Dow Chemical geltend. Mit dem zweiten Klagegrund wurde geriigt, die Kommission habe die
Dauer der Beteiligung von Dow Deutschland an der Zuwiderhandlung falsch bestimmt. Mit dem in
neun Teile gegliederten dritten Klagegrund machte Dow geltend, die Kommission habe die gegen sie
verhdngte Geldbuf3e falsch bestimmt.

Das Gericht hat den ersten Klagegrund insgesamt als unbegriindet zuriickgewiesen. Insoweit hat es in
den Randnrn. 74 und 75 des angefochtenen Urteils insbesondere entschieden, dass Dow Chemical ,an
der Spitze des Konzerns“ stehe und dass ,nicht bestritten wird, dass sie, auch mittelbar, alle Anteile der
an der Zuwiderhandlung direkt beteiligten Gesellschaften halt“. Es hat weiter ausgefiihrt, dass ,die
Zurechnung der Zuwiderhandlung an die Muttergesellschaft im Ermessen der Kommission“ steht und
dass ,einzig die Tatsache, dass die Kommission in ihrer fritheren Entscheidungspraxis angenommen
hat, dass die Umsténde eines Falles die Zurechnung eines Verhaltens einer Tochtergesellschaft an ihre
Muttergesellschaft nicht rechtfertigen, nicht bedeutet, dass sie dieselbe Bewertung auch in einer
spateren Entscheidung anwenden muss®.

In Randnr. 76 des angefochtenen Urteils hat das Gericht festgestellt, dass der ,Umstand, dass Dow
Chemical als Adressatin der [streitigen] Entscheidung zu Unrecht verletzt sein soll, ... deren
Rechtmaifligkeit nicht in Frage stellen konne. SchliefSlich hat das Gericht zum Vorwurf des
Begriindungsmangels in Randnr. 77 des angefochtenen Urteils darauf hingewiesen, dass das
»Begriindungserfordernis ... anhand der Umsténde des Einzelfalls zu beurteilen” sei und dass in ,der
Begriindung ... nicht alle tatséchlich oder rechtlich einschlagigen Gesichtspunkte genannt zu werden
[brauchen], weil die Frage, ob sie den Erfordernissen des Art. [296 AEUV] geniigt, nicht nur anhand
des Wortlauts des fraglichen Rechtsakts zu beurteilen ist, sondern auch anhand des Zusammenhangs,
in dem dieser Rechtsakt erlassen wurde“. Die Kommission habe jedoch ,in den Erwédgungsgriinden 333
bis 338 und 340 bis 364 der [streitigen] Entscheidung eindeutig die Beurteilungsgesichtspunkte
herausgestellt ..., die es ihr hier ermoglicht haben, die Verantwortlichkeit von Dow Chemical
anzunehmen® (vgl. Randnr. 79 des angefochtenen Urteils).

Zum zweiten Klagegrund hat das Gericht ausgefiihrt, dass die Kommission das Vorliegen von
Umstdnden, die eine Zuwiderhandlung von Dow Deutschland zwischen dem 1. Juli und dem
2. September 1996 belegen, nicht hinreichend bewiesen habe.

Zum dritten Klagegrund hat das Gericht in den Randnrn. 123 und 124 des angefochtenen Urteils
zunéchst festgestellt, dass ,der individuelle Beitrag jedes Unternehmens zum Erfolg des Kartells,
gemessen an der tatsdchlichen wirtschaftlichen Fahigkeit, ... von den tatsichlichen Auswirkungen der
Zuwiderhandlung nach Nr. 1 A Abs. 1 der Leitlinien zu unterscheiden” sei und dass ,die Kommission
selbst bei Fehlen einer konkreten, messbaren Auswirkung der Zuwiderhandlung gemaf; Nr. 1 A Abs. 3,
4 und 6 der Leitlinien und nach Einstufung der Zuwiderhandlung als minder schwer, schwer und
besonders schwer beschliefien [kann], zwischen den betroffenen Unternehmen zu differenzieren”.

Sodann hat das Gericht in den Randnrn. 126 und 127 ausgefithrt, dass ,Dow ... nicht den

rechtswidrigen Gegenstand des Kartells, wie er in der [streitigen] Entscheidung ... beschrieben wird",
bestreite und dass die ,Kommission ... keinen Fehler begangen [hat], indem sie die streitigen
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Praktiken aufgrund ihrer Natur als besonders schwere Verstofle einstufte, ohne die konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt zu beriicksichtigen“. Zudem habe die Kommission
»im 462. Erwigungsgrund der [streitigen] Entscheidung eindeutig angegeben ..., dass sie bei der
Bemessung der Geldbuflen die Auswirkungen auf den Markt nicht beriicksichtigen werde".

Beziiglich des Vorwurfs der Verletzung des Grundsatzes des rechtlichen Gehors von Dow hat das
Gericht in Randnr. 128 des angefochtenen Urteils entschieden, dass ,die Kommission ihre
Verpflichtung zur Wahrung des Anhorungsrechts der Unternehmen [erfilllt], wenn sie in der
Mitteilung der Beschwerdepunkte ausdriicklich darauf hinweist, dass sie priifen werde, ob gegen die
betreffenden Unternehmen Geldbuflen festzusetzen seien, und die fiir die etwaige Festsetzung einer
Geldbufle wesentlichen tatsdchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte ... anfithrt”. Vorliegend habe die
Kommission ,die Auswirkungen des Kartells auf dem Markt zur Bestimmung der Schwere der
Zuwiderhandlung nicht beriicksichtigt ... (462. Erwédgungsgrund der [streitigen] Entscheidung)“.
Aufgrund dessen ist nach Auffassung des Gerichts ,der Anspruch von Dow auf rechtliches Gehor nicht
verletzt”.

Zu der von Dow mit dem siebten Teil des dritten Klagegrundes geriigten rechtswidrigen Anwendung
eines Multiplikators zu Abschreckungszwecken hat das Gericht in Randnr. 146 des angefochtenen
Urteils ausgefiihrt, dass sich dieser Teil ,auf die im Rahmen des ersten Klagegrundes entwickelte

Argumentation [stiitzt]“ und dass, ,da der erste Klagegrund als unbegriindet zuriickzuweisen ist, ...
auch [dieser] Teil ... als unbegriindet zuriickzuweisen” ist.

In den Randnrn. 147 und 149 des angefochtenen Urteils hat das Gericht weiter festgestellt, dass ,die
tatsdchliche wirtschaftliche Fahigkeit der Urheber der Zuwiderhandlung zu beriicksichtigen ist,
Wettbewerber und Verbraucher wirtschaftlich in erheblichem Umfang zu schédigen, und dass die
Geldbufle auf einen Betrag festzusetzen ist, der eine hinreichend abschreckende Wirkung entfaltet
(Nr. I A Abs. 4 der Leitlinien)“, und dass ,[d]ies verlangt, dass die Geldbufle angepasst wird, um der
gewiinschten Auswirkung auf das Unternehmen, gegen das sie verhdangt wird, Rechnung zu tragen®. In
Randnr. 150 des angefochtenen Urteils hat das Gericht hinzugefiigt, dass insoweit die
»Berticksichtigung des Gesamtumsatzes jedes an einem Kartell beteiligten Unternehmens fiir die
Festlegung der Geldbuf3e” relevant sei.

Nach Ansicht des Gerichts kann auch keine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
angenommen werden. Hierzu hat das Gericht in Randnr. 153 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt,
dass ,Dow ... die von der Kommission in der [streitigen] Entscheidung angefithrten Umsétze* und
insbesondere nicht bestreitet, ,dass sie im Jahr 2005 grofler als Bayer und kleiner als EniChem [d. h.
als, geméf3 der Definition im 36. Erwagungsgrund der streitigen Entscheidung, alle im Besitz der Eni
SpA stehenden Unternehmen] war”. Daher sei ,es kohdrent und objektiv gerechtfertigt, dass der
Multiplikator zu Abschreckungszwecken zur Berechnung der gegen Dow verhiangten Geldbufle hoher
ist als der, der zur Berechnung der gegen Bayer verhingten Geldbufle und niedriger als der zur
Berechnung der gegen EniChem verhingten Geldbuflie angewendete Multiplikator ist®.

Das Gericht hat in Randnr. 154 des angefochtenen Urteils festgestellt, dass, da ,die Weltumsitze im
Jahr 2005 bei 27,383 Mrd. Euro fiir Bayer und 37,221 Mrd. Euro fiir Dow (also 35,93 % hoher als
Bayer) lagen[,] ... die Erhohung des Multiplikators zur Berechnung der gegen Dow verhingten
Geldbufle um 16,66 % im Vergleich zu demjenigen, der zur Berechnung der gegen Bayer verhidngten
Geldbufle angewandt wurde (1,75 gegen 1,5), keine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung
[darstellt]“. Denn ,aus der [streitigen] Entscheidung [ergibt sich], dass der auf Dow angewendete
Multiplikator auf der Grundlage des Multiplikators von Bayer errechnet wurde und nicht auf der
Grundlage des Multiplikators von EniChem oder Shell“. Das Gericht hat auch darauf hingewiesen, dass
»die Kommission bei der Festlegung der Hohe der Geldbufle iiber ein Ermessen [verfiigt] und ... nicht
verpflichtet [ist], eine genaue mathematische Formel anzuwenden®.
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Schliefllich hat das Gericht in Randnr. 155 des angefochtenen Urteils ausgefiihrt, dass Dow ,keinen
konkreten Anhaltspunkt dafiir [vortragt], dass der auf sie angewandte Multiplikator im Hinblick auf
die Schwere der Zuwiderhandlung und das Ziel, eine abschreckende Hoéhe der Geldbufle zu
gewihrleisten, unverhaltnismaflig ware”.

Das Gericht ist zu dem Ergebnis gelangt, dass der von Dow Deutschland vorgebrachte zweite
Klagegrund durchgreife und Art. 1 der streitigen Entscheidung fiir nichtig zu erkléren sei, soweit darin
die Beteiligung von Dow Deutschland an der streitigen Zuwiderhandlung ab dem 1. Juli 1996 statt dem
2. September 1996 angenommen werde. Die Geldbufle sei jedoch nicht zu ermifliigen. Alle anderen
Klagegriinde von Dow hat das Gericht zuriickgewiesen. Da diese Klagegriinde die Antrdge auf
Anderung des Betrags der Geldbufle betrafen, hat das Gericht sie als unbegriindet zuriickgewiesen.
Dasselbe gilt fiir den Antrag von Dow auf Verurteilung der Kommission zur Tragung der Kosten.

Antrige der Parteien
Dow Chemical beantragt,

— das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als damit ihr Antrag auf Nichtigerkldrung der
streitigen Entscheidung, soweit diese Dow Chemical betrifft, zuriickgewiesen wird, und

— die streitige Entscheidung fiir nichtig zu erklaren, soweit diese Dow Chemical betrifft.
Alle Rechtsmittelfithrerinnen beantragen,

— das angefochtene Urteil insoweit aufzuheben, als damit ihr Antrag, die gegen sie verhdngte
Geldbufle deutlich herabzusetzen, zuriickgewiesen wird;

— die gegen sie verhdngte Geldbufle deutlich herabzusetzen und

— die Kosten der Kommission aufzuerlegen und alle vom Gerichtshof fiir sachdienlich gehaltenen
MafSnahmen zu ergreifen.

Die Kommission beantragt,
— das Rechtsmittel zuriickzuweisen und

— Dow die Kosten aufzuerlegen.

Zum Rechtsmittel

Dow stiitzt ihre Antrdge auf vier Rechtsmittelgriinde. Erstens riigt sie einen Rechtsfehler, den das
Gericht dadurch begangen habe, dass es zum einen angenommen habe, dass die Kommission nicht
verpflichtet sei, ihr Ermessen auf angemessene Weise auszuiiben, und dass es zum anderen seine
Kontrollbefugnis beziiglich der Art und Weise, in der die Kommission ihr Ermessen ausgeiibt habe,
um die Verantwortlichkeit von Dow Chemical festzustellen, nicht uneingeschrénkt ausgeiibt habe.
Zweitens sei bei den Grundbetriagen fiir die Geldbufle rechtsfehlerhaft differenziert worden. Drittens
habe das Gericht rechtsfehlerhaft festgestellt, dass die Kommission den Umsatz von Dow Chemical
habe beriicksichtigen diirfen. Viertens habe das Gericht rechtsfehlerhaft bestitigt, dass die Anwendung
des Multiplikators zu Abschreckungszwecken durch die Kommission nicht diskriminierend gewesen
sei.
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Zum ersten Rechtsmittelgrund, mit dem im Wesentlichen geriigt wird, das Gericht habe die Art und
Weise, in der die Kommission ihr Ermessen ausgeiibt habe, um die Verantwortlichkeit von Dow
Chemical festzustellen, rechtsfehlerhaft iiberpriift

Vorbringen der Parteien des Verfahrens

Mit dem ersten Rechtsmittelgrund macht Dow geltend, das Gericht habe bei der Zuriickweisung des
ersten Klagegrundes einen Rechtsfehler begangen, indem es zum einen angenommen habe, dass die
Kommission nicht verpflichtet sei, ihr Ermessen auf angemessene Weise auszuiiben, und dass es zum
anderen seine Kontrollbefugnis beziiglich der Art und Weise, in der die Kommission ihr Ermessen
ausgeiibt habe, um die Verantwortlichkeit von Dow Chemical fiir das Verhalten ihrer
Tochtergesellschaften festzustellen, nicht uneingeschrinkt ausgeiibt habe. Das Gericht habe lediglich
entschieden, dass die Kommission die Verantwortlichkeit von Dow Chemical habe annehmen diirfen,
ohne die Frage zu priifen, ob und wie die Kommission ihr Ermessen ausgetibt habe.

Dow fiihrt aus, sie habe in ihrer Klageschrift geltend gemacht, dass die Kommission die Argumente zur
Verantwortlichkeit von Dow Chemical nicht abgewogen habe und dass die streitige Entscheidung
insoweit nicht begriindet gewesen sei. Die Kommission miisse, wenn sie eine Ermessensentscheidung
treffe, alle erheblichen rechtlichen und tatsiachlichen Gesichtspunkte beriicksichtigen und unterliege
insbesondere einer Begriindungspflicht. Im 362. Erwdgungsgrund der streitigen Entscheidung habe
sich die Kommission jedoch darauf beschrédnkt, eine vorgebliche allgemeine Politik anzufiihren, die
darin bestehe, die betreffende Zuwiderhandlung der Muttergesellschaft des Unternehmens, das sich
daran beteiligt habe, zuzurechnen, und habe die Argumente von Dow als ,eindeutig politisch®
zuriickgewiesen.

Die Kommission, die sich nicht fiir verpflichtet halte, die Auswahl der Adressaten ihrer Entscheidung
zu erldutern, habe nicht beriicksichtigt, dass sie damit, dass sie die Entscheidung an Dow Chemical
gerichtet habe, diese der Gefahr eines ungerechtfertigten zivilrechtlichen Haftungsprozesses in den
Vereinigten Staaten ausgesetzt habe, was in Anbetracht dessen, dass Dow Chemical Kronzeugin
gewesen sei, nicht der die Kronzeugenregelung betreffenden Politik der Kommission entspreche, da
eine solche Praxis bewirke, Unternehmen von der Inanspruchnahme der Kronzeugenregelung
abzuhalten. Die Kommission habe in der streitigen Entscheidung jedenfalls nicht erldutert, warum sie
diese Gesichtspunkte nicht beriicksichtigt habe.

Dow weist darauf hin, dass die Kommission nicht durch eine allgemeine Politik wie die im 362.
Erwagungsgrund der streitigen Entscheidung angefithrte beschriankt sei und dass es zahlreiche
Entscheidungen gebe, in denen die Kommission keine Verantwortlichkeit der Muttergesellschaft
angenommen habe, obwohl diese 100 % des Kapitals der Tochtergesellschaft gehalten habe, die die
Zuwiderhandlung begangen habe.

Daher habe das Gericht in Randnr. 76 des angefochtenen Urteils zu Unrecht entschieden, dass der
»,Umstand, dass Dow Chemical als Adressatin der [streitigen] Entscheidung zu Unrecht verletzt sein
soll, ... deren Rechtméfligkeit nicht in Frage stellen [kann], da die Kommission ... Dow Chemical die
Verantwortlichkeit fiir die fragliche Zuwiderhandlung zurechnen durfte“. Zwar habe das Gericht in
Randnr. 75 des angefochtenen Urteils entschieden, dass die Kommission die streitige Entscheidung an
Dow Chemical habe richten diirfen, weil ,die Zurechnung der Zuwiderhandlung an die
Muttergesellschaft im Ermessen der Kommission“ stehe, doch habe es nicht gepriift, ob sie das
Ermessen tatsiachlich ausgetibt habe und, wenn ja, ob sie dies getan habe, ohne einen Rechtsfehler
oder einen offensichtlichen Beurteilungsfehler zu begehen.

Dow trédgt vor, dass es tatsichlich keine allgemeine Politik dahin gebe, die Muttergesellschaft zur

Verantwortung zu ziehen, und dass ihre Befiirchtung, in den Vereinigten Staaten der Gefahr eines
ungerechtfertigten zivilrechtlichen Haftungsprozesses ausgesetzt zu sein, nicht ,eindeutig politisch® sei.
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In den Erwédgungsgriinden der streitigen Entscheidung, auf die das Gericht in Randnr. 79 des
angefochtenen Urteils verwiesen habe, werde nicht auf die Griinde eingegangen, die die Kommission
dazu veranlasst hatten, Dow Chemical fiir das rechtswidrige Verhalten ihrer Tochtergesellschaften zur
Verantwortung zu ziehen. Das Gericht habe es rechtsfehlerhaft unterlassen, den Begriindungsmangel
der streitigen Entscheidung zu priifen und zu bewerten.

In der mindlichen Verhandlung hat Dow ein Dokument mit Rechtsausfithrungen zur
ordnungsgeméflen Ermessensausiibung durch nationale Behorden im deutschen, spanischen,
italienischen und osterreichischen Recht vorgelegt.

Die Kommission hdlt diesen Rechtsmittelgrund nicht fiir begriindet. Das Gericht habe seine
Kontrollbefugnis uneingeschrénkt ausgeiibt. Nach stindiger Rechtsprechung sei das Gericht nicht
verpflichtet, bei seinen Ausfithrungen alle von den Parteien des Rechtsstreits vorgetragenen
Argumente nacheinander erschopfend zu behandeln. Ein Unternehmen, das gegen die
Wettbewerbsregeln des AEU-Vertrags verstofle, habe keinen Anspruch darauf, dass die Kommission
das Fiir und Wider abwége, wenn sie es fiir seine Zuwiderhandlung zur Verantwortung ziehe. Dass
sich ein Zuwiderhandelnder der Gefahr einer Zivilklage ausgesetzt sehe, sei eine generell
wiinschenswerte Folge, wenn er sich rechtswidrig verhalten habe.

Auflerdem beantragt die Kommission, das von Dow vorgelegte Dokument zu anderen die
Ermessensausiibung betreffenden nationalen Rechtsvorschriften wegen Verspatung unberiicksichtigt zu
lassen.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Zunichst ist festzustellen, dass nach Art. 23 Abs. 2 Buchst. a der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des
Rates vom 16. Dezember 2002 zur Durchfithrung der in den Artikeln [101 AEUV] und [102 AEUV]
niedergelegten Wettbewerbsregeln (ABL 2003, L 1, S. 1) die Kommission gegen Unternehmen durch
Entscheidung Geldbufien verhdngen ,kann“, wenn sie vorsitzlich oder fahrlassig gegen Art. 101 AEUV
verstofSen.

Aus dem Wortlaut dieser Bestimmung ergibt sich zum einen, dass die Kommission bei der
Entscheidung, ob sie gegen ein Unternehmen, das eine solche Zuwiderhandlung begangen hat, eine
Geldbufle verhéngt, iiber ein Ermessen verfiigt, und zum anderen, dass sich etwaige Grenzen des der
Kommission insoweit zustehenden Ermessens allein nach dem Unionsrecht bestimmen, da Art. 23
Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003 keinen Verweis auf das Recht der Mitgliedstaaten enthalt.

Folglich ist im vorliegenden Fall festzustellen, dass die Ubersicht {iber die Rechtsprechung
verschiedener nationaler Gerichte in dem Dokument, das Dow dem Gerichtshof in der miindlichen
Verhandlung vorgelegt hat, offenkundig jeder Relevanz entbehrt. Es ist daher nicht erforderlich, tiber
die Frage zu befinden, ob Dow das Dokument verspatet vorgelegt hat oder nicht.

Was die unionsrechtlichen Grenzen des Ermessens der Kommission auf dem Gebiet des
Wettbewerbsrechts angeht, so ist dieses Organ nach Art. 105 Abs. 1 AEUV verpflichtet, die u. a. in
Art. 101 AEUV festgelegten Grundsitze zu wahren, wie die Kommission in der miindlichen
Verhandlung zutreffend ausgefiihrt hat.

Zu diesen Grundsitzen gehort aber unstreitig, dass gegen Unternehmen, die eine wettbewerbswidrige
Vereinbarung geschlossen haben, auf der Grundlage von Art. 23 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1/2003
Geldbuflen verhdngt werden, so dass die Kommission, wenn sie ausnahmsweise beschliefit, keine
Geldbufle gegen ein Unternehmen zu verhdngen, obwohl dieses einen Verstofy gegen das
Wettbewerbsrecht der Europdischen Union begangen hat, diese Entscheidung auf sachliche Griinde
stiitzen muss, die eine solche Abweichung von den Grundsitzen des Art. 101 AEUV rechtfertigen
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konnen. Ein solcher sachlicher Grund kann u. a. der Umstand sein, dass die Kommission in einem
konkreten Fall nicht in der Lage ist, rechtlich hinreichend nachzuweisen, dass die Muttergesellschaft
einen bestimmenden Einfluss auf ihre unmittelbar an der Zuwiderhandlung beteiligte
Tochtergesellschaft ausgeiibt hat, wobei der Nachweis geméifs einer stindigen Rechtsprechung im
Ubrigen erheblich erleichtert ist, wenn die Muttergesellschaft das gesamte Kapital ihrer
Tochtergesellschaft hélt (vgl. in diesem Sinne insbesondere Urteil vom 10. September 2009, Akzo
Nobel u. a./Kommission, C-97/08 P, Slg. 2009, 1-8237, Randnr. 60 und die dort angefiihrte
Rechtsprechung).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass nach stindiger Rechtsprechung zum einen die
Moglichkeit, eine Geldbufle gegen die Muttergesellschaft einer Tochtergesellschaft, die unmittelbar an
einem Verstof$ gegen das Wettbewerbsrecht der Union beteiligt war, zu verhidngen, voraussetzt, dass
diese Tochtergesellschaft ihr Marktverhalten nicht autonom bestimmt, sondern im Wesentlichen
Weisungen der Muttergesellschaft befolgt, und zwar vor allem wegen der wirtschaftlichen,
organisatorischen und rechtlichen Verbundenheit dieser beiden Rechtssubjekte, und dass dies zum
anderen darin begriindet liegt, dass in einem solchen Fall die Muttergesellschaft und ihre
Tochtergesellschaft Teil ein und derselben wirtschaftlichen Einheit sind und damit ein Unternehmen
im Sinne der Rechtsprechung bilden (vgl. insbesondere Urteil Akzo Nobel u. a./Kommission,
Randnrn. 58 und 59 sowie die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Da Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft in dem in der vorstehenden Randnummer angefiihrten
Fall ein einziges Unternehmen bilden, gilt die der Kommission nach Art. 105 Abs. 1 AEUV obliegende
Verpflichtung, bei der Entscheidung iiber die Verhidngung einer Geldbufle die u. a. in Art. 101 AEUV
festgelegten Grundsidtze zu wahren, daher in gleicher Weise, ob es sich um die betroffene
Muttergesellschaft oder ihre Tochtergesellschaft handelt. Denn wie der Gerichtshof bereits entschieden
hat, besteht bei der Verhdngung einer Geldbufle durch die Kommission gegen die eine oder andere
dieser Gesellschaften kein ,Vorrang” (vgl. entsprechend Urteil vom 24. September 2009, Erste Group
Bank u. a./Kommission, C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P und C-137/07 P, Slg. 2009, 1-8681,
Randnrn. 81 und 82).

Ferner besteht einer der in Randnr. 46 des vorliegenden Urteils angefithrten Grundsétze auch darin,
dass die Kommission, wenn sie bei einem Kartell eine spezifische Methode wiahlt, um die
Verantwortung der betroffenen = Muttergesellschaften fiir die Zuwiderhandlungen ihrer
Tochtergesellschaften zu ermitteln, bei allen diesen Muttergesellschaften dieselben Kriterien anwenden
muss, sofern keine auflergewohnlichen Umsténde vorliegen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 19. Juli
2012, Alliance One International und Standard Commercial Tobacco/Kommission und
Kommission/Alliance One International u. a., C-628/10 P und C-14/11 P, Randnrn. 57 und 59).

Folglich hitte die Kommission im vorliegenden Fall von der Verhdngung einer Geldbufle auch gegen
Dow Chemical nur dann absehen diirfen, wenn es sachliche Griinde, die eine Abweichung von den
Grundsitzen des Art. 101 AEUV rechtfertigen konnten, gegeben und eine solche Entscheidung nicht
zu einer Vorzugsbehandlung von Dow Chemical gegeniiber den anderen an der fraglichen
Zuwiderhandlung beteiligten Muttergesellschaften gefiihrt hitte. Diese Voraussetzungen waren fiir die
Kommission hier jedoch nicht erfiillt.

Denn erstens kann der Umstand, dass Dow Chemical der Gefahr eines zivilrechtlichen
Haftungsprozesses in den Vereinigten Staaten ausgesetzt ist, fiir sich genommen offensichtlich nicht
rechtfertigen, dass die Kommission davon absieht, gegen dieses Unternehmen eine Geldbufle zu
verhdangen. Zum einen besteht die Gefahr, auf Schadensersatz verklagt zu werden, ebenso bei den
Tochtergesellschaften von Dow Chemical, wie im Ubrigen bei allen Unternehmen, an die die streitige
Entscheidung gerichtet ist. Diese Gefahr liegt sachlich nur darin begriindet, dass Dow Chemical an
einem wettbewerbswidrigen Verhalten beteiligt war, und nicht darin, dass die Kommission dieses
Verhalten formlich festgestellt hat.
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Zum anderen ist in diesem Zusammenhang das Vorbringen, ein solcher Haftungsprozess konne in
Bezug auf Dow Chemical in den Vereinigten Staaten stattfinden, da Dow Chemical dort ihren Sitz
habe, offensichtlich unbeachtlich.

Zweitens ergibt sich aus der streitigen Entscheidung, dass die Kommission alle an der Spitze der an der
fraglichen Zuwiderhandlung beteiligten Konzerne stehenden Muttergesellschaften zur Verantwortung
gezogen hat, soweit sie 100 % oder fast 100 % des Kapitals ihrer Tochtergesellschaften hielten, ohne
gepriift zu haben, ob der Umstand, dass sie die streitige Entscheidung an diese Gesellschaften richtet,
zu wirtschaftlichen Schidden fiihrt, die iiber den der Zahlung der Geldbufle als solche immanenten
Schaden hinausgehen. Daher war es der Kommission nicht moglich, solche behaupteten Schiden nur
bei Dow Chemical zu beriicksichtigen, ohne damit gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz zu
verstofien.

Daraus folgt, dass das Gericht in Randnr. 76 des angefochtenen Urteils zutreffend entschieden hat, dass
die Kommission Dow Chemical die Verantwortlichkeit fiir die fragliche Zuwiderhandlung zurechnen
durfte.

SchliefSlich ist, was den angeblichen Begriindungsmangel des angefochtenen Urteils in dieser Hinsicht
betrifft, darauf hinzuweisen, dass der Gerichtshof nach stindiger Rechtsprechung das Gericht nicht
dazu verpflichtet, bei seinen Ausfithrungen alle von den Parteien des Rechtsstreits vorgetragenen
Argumente nacheinander erschopfend zu behandeln, und dass die Begriindung des Gerichts daher
implizit erfolgen kann, sofern sie es den Betroffenen ermoglicht, die Griinde zu erkennen, aus denen
das Gericht ihrer Argumentation nicht gefolgt ist, und dem Gerichtshof ausreichende Angaben liefert,
damit er seine Kontrolle ausiiben kann (vgl. insbesondere Beschluss vom 13. Dezember 2012, Alliance
One International/Kommission, C-593/11 P, Randnr. 28 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Im vorliegenden Fall hat das Gericht in den Randnrn. 74 bis 80 des angefochtenen Urteils die mit
einem angeblichen Fehler bei der Ausiibung des Ermessens der Kommission und einem
entsprechenden Begriindungsmangel verbundenen Fragen gepriift. Das Gericht hat im Rahmen der
inhaltlichen Priiffung dieses Rechtsmittelgrundes in Randnr. 76 dieses Urteils ausdriicklich
entschieden, dass der ,,Umstand, dass Dow Chemical als Adressatin der [streitigen] Entscheidung zu
Unrecht verletzt sein soll, ... deren RechtméfSigkeit nicht in Frage stellen [kann]“. Hinsichtlich des fiir
die Kommission bestehenden Begriindungserfordernisses hat das Gericht in Randnr. 79 des
angefochtenen Urteils auf die Erwédgungsgriinde 333 bis 338 und 340 bis 364 der streitigen
Entscheidung Bezug genommen und festgestellt, dass die Kommission dort eindeutig die
Beurteilungsgesichtspunkte herausgestellt habe, die es ihr hier ermdglicht hitten, die
Verantwortlichkeit von Dow Chemical zu bejahen.

Zwar ist diese Begriindung des angefochtenen Urteils beziiglich der Frage, ob die Kommission in
Anbetracht der Dow Chemical unter Umstinden drohenden Gefahr eines Haftungsprozesses in den
Vereinigten Staaten deren Verantwortlichkeit in der streitigen Entscheidung nicht hitte feststellen
diirfen, knapp, doch édndert dies nichts daran, dass sie es dieser Gesellschaft ermoglicht,
nachzuvollziehen, dass das Gericht den insbesondere im 362. Erwédgungsgrund der streitigen
Entscheidung dargelegten Standpunkt der Kommission teilte, wonach dieses ,eindeutig politische®
Argument nicht geeignet sei, die Rechtmaéfligkeit der streitigen Entscheidung insoweit in Frage zu
stellen.

In Anbetracht dessen weist das angefochtene Urteil in diesem Zusammenhang weder einen
Rechtsfehler noch einen Begriindungsmangel oder einen — von Dow in der miindlichen Verhandlung
geltend gemachten — Verstof$ gegen Art. 47 der Charta der Grundrechte der Europédischen Union auf.

Da folglich keines der von Dow zur Stiitzung des ersten Rechtsmittelgrundes angefiihrten Argumente
durchgreift, ist dieser Rechtsmittelgrund zuriickzuweisen.
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Zum zweiten Rechtsmittelgrund einer rechtsfehlerhaften Differenzierung bei den Grundbetrdigen fiir die
Geldbufse

Vorbringen der Parteien des Verfahrens

Zur Stitzung ihres zweiten Rechtsmittelgrundes macht Dow geltend, dass die Kommission bei den
Grundbetrégen fiir die Geldbufle differenziert habe, indem sie im 466. Erwagungsgrund der streitigen
Entscheidung ausgefiithrt habe, dass ,das Gewicht jedes einzelnen Unternehmens und damit die
tatsachliche Auswirkung seines rechtswidrigen Verhaltens auf den Wettbewerb zu beriicksichtigen®
sei, im 462. Erwigungsgrund dieser Entscheidung jedoch gleichzeitig erkldrt habe, dass diese
konkreten Auswirkungen auf den Markt des Europdischen Wirtschaftsraums (EWR) nicht messbar
seien und die Kommission ,bei der Bemessung der Geldbuflen die Auswirkungen auf den Markt nicht
beriicksichtigen werde®, was widerspriichlich sei.

Auflerdem habe die Kommission die konkreten Auswirkungen des Kartells auf den Markt nicht
bewertet, obwohl diese messbar seien. Sie habe weder die Wahrscheinlichkeit solcher Auswirkungen
abgeschitzt noch die Durchfithrung der fraglichen Zuwiderhandlung nachgewiesen. Uberdies habe die
Kommission den Anspruch von Dow auf rechtliches Gehor verletzt, indem sie ihr nicht Gelegenheit
gegeben habe, sich zu der Art und Weise zu &uflern, in der die Kommission die tatséchlichen
Auswirkungen des rechtswidrigen Verhaltens der einzelnen Unternehmen auf den Wettbewerb habe
beriicksichtigen wollen.

Das Gericht habe diese Argumente in Randnr. 124 des angefochtenen Urteils damit zuriickgewiesen,
dass ,die Kommission selbst bei Fehlen einer konkreten, messbaren Auswirkung der Zuwiderhandlung
gemdfds Nr. 1 A Abs. 3, 4 und 6 der Leitlinien ... beschlieflen [kann], zwischen den betroffenen
Unternehmen zu differenzieren®. Bei Fehlen konkreter Auswirkungen auf den Markt konne es jedoch
keine tatsdchlichen Auswirkungen auf den Wettbewerb geben, und damit konne die Kommission
diese auch nicht beriicksichtigen, um bei der Festsetzung des Grundbetrags der Geldbuflen
Differenzierungen vorzunehmen. Die Kommission habe dadurch, dass sie die erste Mitteilung
zuriickgezogen und dann die zweite Mitteilung versandt habe, die weder konkrete Auswirkungen auf
den Markt noch tatsichliche Auswirkungen auf den Wettbewerb angesprochen habe, auch den
Anspruch von Dow auf rechtliches Gehor verletzt.

Folglich diirfe der fiir die Rechtsmittelfiihrerinnen festgesetzte Grundbetrag der Geldbufle nicht
denjenigen ibersteigen, der fiir die anderen betroffenen Unternehmen festgesetzt worden sei, und
miisse somit auf 55 Mio. Euro herabgesetzt werden, so dass die Geldbufle fiir Dow Chemical auf
8662500 Euro, fiir Dow Deutschland auf 8085000 Euro sowie fir Dow Deutschland
Anlagengesellschaft und Dow Europe auf 6 352 000 Euro zu erméfiigen sei.

Nach Auffassung der Kommission hat das Gericht in den Randnrn. 127 und 128 des angefochtenen
Urteils zutreffend ausgefithrt, dass es nicht erforderlich gewesen sei, Dow zu den konkreten
Auswirkungen der Zuwiderhandlung anzuhoren, und dass das Recht von Dow, sich zu dieser Frage zu
duflern, nicht verletzt worden sei. Die Kommission habe im 462. Erwidgungsgrund der streitigen
Entscheidung iiberzeugend die Durchfithrung des Kartells dargetan, obwohl diese bei der Bemessung
der Geldbufle nicht beriicksichtigt worden sei. Auflerdem habe sie ihre Verpflichtung zur Wahrung
des Anhorungsrechts der betroffenen Unternehmen damit erfiillt, dass sie in der zweiten Mitteilung
ausdriicklich darauf hingewiesen habe, dass sie priifen werde, ob gegen diese Unternehmen
Geldbuflen festzusetzen seien, und die wesentlichen tatsdchlichen und rechtlichen Gesichtspunkte
genannt habe, die eine Geldbufle nach sich ziehen konnten.
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Was schlieSlich die konkreten Auswirkungen des Kartells anbelange, ergebe sich aus dem
465. Erwagungsgrund der streitigen Entscheidung, dass die vorgenommene Differenzierung auf der
»wirtschaftlichen Fahigkeit® zur Schadigung des Wettbewerbs beruhe und es folglich nicht erforderlich
sei, die konkreten Auswirkungen der Zuwiderhandlung auf den Markt zu messen. Dies entspreche den
Leitlinien und der Rechtsprechung des Gerichtshofs und des Gerichts.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Was zunichst das Vorbringen von Dow betrifft, wonach die Kommission weder die Wahrscheinlichkeit
einer tatsichlichen Auswirkung der Zuwiderhandlung auf den fraglichen Markt bewertet noch die
Durchfithrung dieser Zuwiderhandlung nachgewiesen habe, so ist dieses Vorbringen unzutreffend. Im
462. Erwidgungsgrund der streitigen Entscheidung hat die Kommission ndmlich ausdriicklich
festgestellt, dass, ,was den EWR betrifft, die Kartellvereinbarungen von europdischen Herstellern
umgesetzt wurden und diese Umsetzung Auswirkungen auf den Markt hatte, selbst wenn die
konkreten Auswirkungen schwer messbar sind“. Dow tragt kein Argument in tatsdchlicher oder
rechtlicher Hinsicht vor, das diese Feststellung entkriften konnte.

Da folglich das Vorliegen tatsdchlicher— wenn auch schwer messbarer — Auswirkungen der fraglichen
Zuwiderhandlung auf den Markt feststeht, geht das Vorbringen von Dow fehl, wonach es bei ,Fehlen
einer konkreten Auswirkung auf den Markt ... keine tatsdchliche Auswirkung auf den Wettbewerb
geben und damit ... die Kommission diese auch nicht beriicksichtigen [konne], um bei der
Festsetzung des Grundbetrags der Geldbuflen Differenzierungen vorzunehmen®.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich weiter, dass der von Dow behauptete Widerspruch zwischen dem
462. Erwagungsgrund und dem 466. Erwdgungsgrund der streitigen Entscheidung nicht besteht. Denn
zum einen findet sich dieser 462. Erwagungsgrund, in dem die Kommission ausgefiihrt hat, dass sie
»bei der Bemessung der GeldbufSen die Auswirkungen auf den Markt nicht beriicksichtigen werde“ in
Nr. 9.1. (,Schwere [der fraglichen Zuwiderhandlung]“) der streitigen Entscheidung und bezieht sich
nur auf die Einstufung der Zuwiderhandlung als ,besonders schwer”. Zum anderen betrifft der
466. Erwdagungsgrund in Nr. 9.2. (,Differenzierte Anwendung“) dieser Entscheidung nur die
Differenzierung des Grundbetrags der Geldbufle nach der tatsdchlichen wirtschaftlichen Fahigkeit der
einzelnen Unternehmen, den Wettbewerb zu beschrinken; diese Differenzierung darf, wie im
vorliegenden Fall, auf die Verkaufszahlen der einzelnen betroffenen Unternehmen fiir die Produkte,
die Gegenstand der Zuwiderhandlung sind, gestiitzt werden, und zwar auch bei Fehlen einer
messbaren Auswirkung auf den Markt.

Schliefllich kann auch das Vorbringen von Dow, ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei verletzt
worden, nicht durchgreifen. Insoweit ist auf die stindige Rechtsprechung des Gerichtshofs
hinzuweisen, nach der die Kommission ihre Verpflichtung zur Wahrung des Anhorungsrechts der
Unternehmen erfiillt, wenn sie, wie im vorliegenden Fall, in ihrer Mitteilung der Beschwerdepunkte
ausdriicklich darauf hinweist, dass sie priifen werde, ob gegen die betreffenden Unternehmen
Geldbuflen festzusetzen seien, und die fiir die etwaige Festsetzung einer Geldbufle wesentlichen
tatsichlichen und rechtlichen Gesichtspunkte wie Schwere und Dauer der vermuteten
Zuwiderhandlung sowie den Umstand anfiihrt, ob diese ,vorsatzlich oder fahrlassig“ begangen worden
sei. Damit macht die Kommission gegeniiber den Unternehmen ndmlich die Angaben, die diese fiir
ihre Verteidigung nicht nur gegen die Feststellung der Zuwiderhandlung, sondern auch gegen deren
Ahndung durch Verhdngung einer GeldbufSe benétigen (vgl. insbesondere Urteil vom 28. Juni 2005,
Dansk Rerindustri u. a./Kommission, C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P bis C-208/02 P
und C-213/02 P, Slg. 2005, I-5425, Randnr. 428 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Dariiber hinaus ist ergdnzend festzustellen, dass die Kommission in der zweiten Mitteilung in Nr. 425

der Begriindung klargestellt hat, dass sie ,die konkreten Auswirkungen [der Zuwiderhandlung] auf den
Markt [zu beriicksichtigen beabsichtige], wenn sie messbar sind“. Auflerdem hat die Kommission in

12 ECLIL:EU:C:2013:482



72

73

74

75

76

77

78

URTEIL VOM 18. 7. 2013 — RECHTSSACHE C-499/11 P
DOW CHEMICAL U. A. / KOMMISSION

Nr. 430 dritter Gedankenstrich der Begriindung dieser Mitteilung erwidhnt, dass sie in der streitigen
Entscheidung die ,tatsdchliche Auswirkung des Verstofles jedes einzelnen Unternehmens auf den
Wettbewerb ... beriicksichtigen® werde. Eine Verletzung des Anspruchs von Dow auf rechtliches
Gehor liegt daher nicht vor.

Unter diesen Umstdnden hat das Gericht in Randnr. 124 des angefochtenen Urteils rechtsfehlerfrei
festgestellt, dass die Kommission selbst bei Fehlen einer konkreten, messbaren Auswirkung der
Zuwiderhandlung beschliefien konnte, zwischen den betroffenen Unternehmen zu differenzieren.

Nach alledem ist der zweite Rechtsmittelgrund als unbegriindet zuriickzuweisen.

Zum dritten Rechtsmittelgrund, mit dem geriigt wird, das Gericht habe rechtsfehlerhaft bestdtigt, dass
die Kommission die Umsdtze von Dow Chemical habe beriicksichtigen diirfen

Vorbringen der Parteien des Verfahrens

Mit ihrem dritten Rechtsmittelgrund macht Dow geltend, dass die streitige Entscheidung aus den im
Rahmen des ersten Rechtsmittelgrundes dargelegten Griinden nicht an Dow Chemical hitte gerichtet
werden diirfen und die Kommission daher zu Unrecht die Umsdtze dieses Unternehmens
beriicksichtigt habe, um einen Multiplikator zu Abschreckungszwecken festzulegen. In Randnr. 146
des angefochtenen Urteils habe das Gericht den siebten Teil ihres dritten Klagegrundes, der auf
denselben Argumenten beruht habe, die im Rahmen des ersten Klagegrundes entwickelt worden seien,
aus dem Grund als unbegriindet zuriickgewiesen, weil es auch den ersten Klagegrund einer
rechtswidrigen Zurechnung der Zuwiderhandlung an Dow Chemical als unbegriindet zuriickgewiesen
habe.

Da das Gericht den ersten Klagegrund rechtsfehlerhaft zuriickgewiesen habe, habe es auch das
Vorbringen zur Beriicksichtigung der Umsidtze von Dow Chemical rechtsfehlerhaft zuriickgewiesen.
Dow schlief3t daraus, dass die gegen Dow Chemical verhangte Geldbuf3e fiir nichtig zu erkléren sei.

Nach Auffassung der Kommission kann diesem Rechtsmittelgrund, da der erste Rechtsmittelgrund von
Dow unbegriindet sei, ebenfalls nicht stattgegeben werden.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

Der dritte Rechtsmittelgrund von Dow beruht auf der Préamisse, dass die streitige Entscheidung nicht
an Dow Chemical als die an der Spitze des Dow-Konzerns stehende Gesellschaft hitte gerichtet
werden dirfen; dieses Vorbringen ist Gegenstand des ersten Rechtsmittelgrundes.

Wie sich aus den Erwédgungen in den Randnrn. 43 ff. des vorliegenden Urteils ergibt, ist diese Pramisse
unzutreffend, so dass der erste Rechtsmittelgrund in Randnr. 60 des vorliegenden Urteils als
unbegriindet zuriickgewiesen worden ist. Demnach ist auch der dritte Rechtsmittelgrund als
unbegriindet zuriickzuweisen.
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Zum vierten Rechtsmittelgrund, mit dem geriigt wird, das Gericht habe rechtsfehlerhaft bestdtigt, dass
die Anwendung des Multiplikators zu Abschreckungszwecken durch die Kommission nicht
diskriminierend gewesen sei

Vorbringen der Parteien des Verfahrens

Mit ihrem vierten Rechtsmittelgrund macht Dow, wie sie es vor dem Gericht getan hat, geltend, dass
der auf sie angewandte Multiplikator zu Abschreckungszwecken von 1,75 iberhoht und
diskriminierend sei. Das Gericht habe den entsprechenden Klagegrund mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dass der Multiplikator zur Berechnung der gegen Dow verhidngten Geldbufien in
Anbetracht des Verhiltnisses zwischen den Umsétzen von Dow und Bayer keine Verletzung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung darstelle.

In Bezug auf den Vergleich des Multiplikators zu Abschreckungszwecken, der auf Dow angewandt
worden sei, mit demjenigen, der auf EniChem und auf Shell angewandt worden sei, habe das Gericht in
Randnr. 154 des angefochtenen Urteils entschieden, dass ,der auf Dow angewendete Multiplikator
[1,75] auf der Grundlage des Multiplikators von Bayer [1,5] errechnet wurde und nicht auf der
Grundlage des Multiplikators von EniChem [2] oder Shell [3]“. Das Gericht habe einen Rechtsfehler
begangen, als es Dow nur mit Bayer und nicht auch mit EniChem und Shell verglichen habe.

Es sei offensichtlich diskriminierend, dieselbe Erhohung auf zwei Unternehmen, deren Umsétze um
36 % voneinander abgewichen seien, namlich Bayer, deren Umsitze sich auf 27,383 Mrd. Euro belaufen
hitten, und Dow mit Umsdtzen von damals 37,221 Mrd. Euro, sowie auf zwei Unternehmen
anzuwenden, deren Umsdtze um 100 % voneinander abgewichen seien, ndamlich auf Dow und auf
EniChem, die Umsitze von 73,738 Mrd. Euro verzeichnet habe.

In der miindlichen Verhandlung hat Dow dem Gerichtshof ein Dokument iibergeben, das eine
mathematische Formel enthielt, anhand deren sich im vorliegenden Fall ein Multiplikator zu
Abschreckungszwecken berechnen lasse, der zum einen jede Diskriminierung zwischen den
Adressaten der streitigen Entscheidung und zum anderen die Anwendung eines hoheren
Multiplikators als 3 verhindere. Nach dieser Formel betrage der Multiplikator, der auf Dow
anzuwenden sei, ungefihr 1,3.

Die Kommission hélt dem entgegen, dass der Multiplikator, der zur Festsetzung des Grundbetrags
einer Geldbufle gewdhlt werde, nur anndherungsweise arithmetische Proportionen widerspiegeln
miisse. Im vorliegenden Fall hitten betrachtliche Grofienunterschiede zwischen den an der fraglichen
Zuwiderhandlung beteiligten Unternehmen bestanden. Daher wire es unrealistisch und mathematisch
unmoglich gewesen, einen Multiplikator anzuwenden, der dem Verhiltnis der Umsdtze samtlicher
betroffenen Unternehmen genau entsprochen hitte.

Sie habe daher entschieden, bei der Anwendung der Multiplikatoren von den kleinsten Unternehmen
auszugehen und darauf zu achten, dass der auf das einzelne Unternehmen angewandte Multiplikator
mehr oder weniger proportional zu den Umsidtzen des unmittelbar hinter ihm liegenden
Unternehmens sei. Auflerdem hitte sie, wie das Gericht zutreffend ausgefiihrt habe, auf dieser
Grundlage fiir Dow sogar einen noch hoheren Multiplikator festlegen konnen.

Das Dokument, das Dow in der miindlichen Verhandlung vorgelegt habe, sei unzuldssig, weil es nach
Abschluss des schriftlichen Verfahrens vorgelegt worden sei.

14 ECLIL:EU:C:2013:482
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Wiirdigung durch den Gerichtshof

Nach stindiger Rechtsprechung findet zum einen das Ziel des Multiplikators zu
Abschreckungszwecken und der in diesem Zusammenhang erfolgenden Beriicksichtigung der Grofie
und der Gesamtressourcen des betreffenden Unternehmens seinen Grund in der angestrebten
Wirkung auf dieses Unternehmen, da die Sanktion insbesondere im Hinblick auf dessen
Wirtschaftskraft nicht unerheblich sein darf (vgl. in diesem Sinne u. a. Urteil vom 17. Juni 2010,
Lafarge/Kommission, C-413/08 P, Slg. 2010, I-5361, Randnrn. 104 und 105, sowie Beschluss vom
7. Februar 2012, Total und Elf Aquitaine/Kommission, C-421/11 P, Randnr. 82). Zum anderen hat der
Gerichtshof bereits darauf hingewiesen, dass dem Umsatz keine iiberméfliige Bedeutung beigemessen
werden darf (vgl. Beschluss Total und Elf Aquitaine/Kommission, Randnr. 80).

Die differenzierte Behandlung von an einem Kartell beteiligten Unternehmen bei der Berechnung der
ihnen auferlegten Geldbuflen gehort daher untrennbar zur Ausiibung der der Kommission insoweit
zustehenden Befugnisse. Die Kommission hat ndmlich in Ausiibung ihres Ermessens die Sanktion
entsprechend den fiir die betroffenen Unternehmen kennzeichnenden Verhaltensweisen und
Eigenschaften individuell festzulegen, um in jedem Einzelfall die volle Wirksamkeit der
Wettbewerbsregeln der Union sicherzustellen (vgl. Urteil vom 12. November 2009, SGL
Carbon/Kommission, C-564/08 P, Randnr. 43 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Aufgrund der in Randnr. 86 des vorliegenden Urteils angefithrten Rechtsprechung hat die Kommission
vor allem darauf zu achten, dass die Sanktion insbesondere im Hinblick auf die Wirtschaftskraft der
betroffenen Unternehmen nicht ,unerheblich® ist, was jedoch nicht verlangt, dass einem
Unternehmen, das einen gegeniiber dem Umsatz der anderen Teilnehmer an einem Kartell besonders
hohen Umsatz aufweist, eine Geldbufle aufzuerlegen wire, die strikt nach Mafigabe des Verhiltnisses
erhoht wird, das zwischen dessen Umsatz und dem aller anderen an dem betreffenden Kartell
beteiligten Unternehmen besteht. Wire dem so, konnten namlich die gegen die grofiten Unternehmen
eines Kartells festgesetzten und nach einer solchen Rechenmethode erhohten Geldbuflen zwar eine
hinreichende Abschreckungswirkung entfalten, drohten aber insbesondere dann aufer Verhiltnis zur
Schwere der konkret begangenen Zuwiderhandlung zu stehen, wenn sich — wie hier — die Umsitze
der betroffenen Unternehmen erheblich unterscheiden (vgl. Urteii vom 13. Juni 2013,
Versalis/Kommission, C-511/11 P, Randnr. 105).

Nach ebenfalls stindiger Rechtsprechung darf sich das Gericht im Rahmen seiner Befugnis zur
unbeschrinkten Nachpriifung nicht durch den ausschliefllichen und mechanischen Riickgriff auf eine
allein auf den Umsatz des betroffenen Unternehmens gestiitzte mathematische Berechnungsmethode
seines Ermessens hinsichtlich der Festsetzung der Hohe der Geldbufien begeben (vgl. in diesem Sinne
u. a. Urteile vom 7. Juni 1983, Musique Diffusion francaise u. a./Kommission, 100/80 bis 103/80, Slg.
1983, 1825, Randnr. 121, vom 16. November 2000, Mo och Domsjé/Kommission, C-283/98 P, Slg.
2000, 1-9855, Randnr. 47, und Dansk Rerindustri u. a./Kommission, Randnr. 243).

Nach alledem kann dem Gericht nicht zum Vorwurf gemacht werden, im Wesentlichen das Vorgehen
der Kommission bestitigt zu haben, die fiir Dow einen Multiplikator zu Abschreckungszwecken von
1,75, fur EniChem einen solchen von 2 und fiir Shell einen solchen von 3 festgesetzt hatte. Dieses
Vorgehen dient dazu, zum einen sicherzustellen, dass die gegen das einzelne Unternehmen verhéngte
Geldbufle im Hinblick auf seine Wirtschaftskraft nicht unerheblich ist, und zum anderen dazu, keine
unverhaltnisméfligen Multiplikatoren zu Abschreckungszwecken auf die grofiten Unternehmen
anzuwenden, auf die allein auf der Grundlage des zwischen ihrem Umsatz und dem der kleineren
Unternehmen bestehenden mathematischen Verhiltnisses theoretisch deutlich hohere Multiplikatoren
zu Abschreckungszwecken hitten angewandt werden konnen.

Unerheblich ist ferner, dass, wie aus dem von Dow in der miindlichen Verhandlung vorgelegten

Dokument — ohne dass {iber dessen Zuléssigkeit entschieden zu werden brauchte — hervorgehen soll,
eine Berechnung der Multiplikatoren zu Abschreckungszwecken allein anhand des Umsatzes der
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einzelnen betroffenen Unternehmen unter Beibehaltung eines Multiplikators von hochstens 3
mathematisch moglich sei. Eine rein arithmetische Berechnung wiirde die Kommission nédmlich daran
hindern, ihrer sich insbesondere aus der in den Randnrn. 86 bis 89 des angefochtenen Urteils
angefithrten Rechtsprechung ergebenden Verpflichtung nachzukommen, Geldbufien zu verhéngen, die
fiir die einzelnen Unternehmen weder unerheblich noch unverhéltnismafiig sind.

Unter diesen Umsténden ist der vierte Rechtsmittelgrund von Dow ebenfalls zuriickzuweisen.

Da folglich keiner der von Dow geltend gemachten Rechtsmittelgriinde durchgreift, ist das
Rechtsmittel insgesamt zuriickzuweisen.

Kosten

Nach Art. 184 Abs. 2 seiner Verfahrensordnung entscheidet der Gerichtshof tiber die Kosten, wenn das
Rechtsmittel unbegriindet ist. Gemafd Art. 138 Abs. 1 der Verfahrensverordnung, der nach deren
Art. 184 Abs. 1 der Verfahrensordnung auf das Rechtsmittelverfahren entsprechende Anwendung
findet, ist die unterliegende Partei auf Antrag zur Tragung der Kosten zu verurteilen. Da Dow mit
ihrem Rechtsmittel unterlegen ist, sind ihr gemdfd dem entsprechenden Antrag der Kommission die
Kosten aufzuerlegen.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Erste Kammer) fiir Recht erkannt und entschieden:
1. Das Rechtsmittel wird zuriickgewiesen.
2. The Dow Chemical Company, die Dow Deutschland Inc., die Dow Deutschland

Anlagengesellschaft mbH und die Dow Europe GmbH tragen ihre eigenen Kosten und die
Kosten der Europdischen Kommission.

Unterschriften
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