ARKEMA MOD KOMMISSIONEN

FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT
P. MENGOZZI
fremsat den 17. februar 2011!

1. Med denne appel har Arkema SA (heref-
ter »Arkema« eller »appellanten«) nedlagt
pastand om ophevelse af dommen i sagen
Arkema mod Kommissionen? (herefter »den
appellerede dom«), hvorved De Europeeiske
Feellesskabers Ret i Forste Instans frifandt
Kommissionen i et af appellanten anlagt an-
nullationssegsmal mod Kommissionens be-
slutning af 19. januar 2005 (herefter »beslut-
ningen«), hvori Kommissionen fastslog, at en
reekke virksomheder, herunder den sammen-
sat af appellanten, tidligere EIf Atochem SA
(herefter »EIf Atochem«), derefter Atofina SA
(herefter »Atofina«), og dets moderselskab,
Elf Aquitaine SA (herefter »Elf Aquitaine«),
havde tilsidesat artikel 81, stk. 1, EF og ar-
tikel 53, stk. 1, i aftalen om Det Europeeiske
Qkonomiske Samarbejdsomrade (EQS), idet
de havde deltaget i et kartel vedrerende mo-
nochloreddikesyre (MCES).

1 — Originalsprog: fransk.
2 — Rettens dom af 30.9.2009, sag T-168/05, Sml. II, s. 180.
3 — K(2004) 4876 endelig udg. — MCAA.

I — Tvistens baggrund, den appellerede
dom, retsforhandlingerne for Domstolen
og parternes pastande

2. Det fremgar af preemis 3 ff. i den appel-
lerede dom, at Kommissionen indledte sin
undersggelse af MCES-markedet i slutnin-
gen af 1999 efter at have faet oplysninger om,
at der fandtes et kartel pa dette marked, fra
en af de deltagende virksomheder. Den 14.
og 15. marts 2000 foretog Kommissionen
kontrolbesgg hos bla. EIf Atochem. Den 7.
og 8. april 2004 tilstillede Kommissionen 12
selskaber, herunder Elf Aquitaine og datter-
selskabet Atofina, en klagepunktsmeddelelse
(den appellerede doms preemis 3, 4 og 7).

3. Kommissionen tilregnede EIf Aquitaine
og datterselskabet Arkema ansvaret for over-
treedelsen i perioden fra den 1. januar 1984
til den 7. maj 1999. Kommissionen var af den
opfattelse, at det forhold, at EIf Aquitaine
ejede 98 % af aktierne i Atofina, i sig selv var
tilstreekkeligt til, at selskabet kunne tilregnes
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ansvaret for datterselskabets adfeerd (den ap-
pellerede doms preemis 9).

4. Kommissionens bgder blev fastsat i hen-
hold til Kommissionens retningslinjer for
beregningen af bader i henhold til artikel 15,
stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5,
i EKSF-traktaten* (herefter »retningslin-
jerne«) og Kommissionens meddelelse om
bedefritagelse eller bedenedseettelse i kar-
telsager® (den appellerede doms preemis 13).
Elf Aquitaine og Arkema blev palagt en bagde
med felles og solidarisk heeftelse p&d 45mio.
EUR [beslutningens artikel 2, litra c), og den
appellerede doms preemis 30]. Kommissionen
palagde i gvrigt efter at have fastslaet, at EIf
Atochem havde veeret modtager af Kommis-
sionens beslutning 94/599/EF af 27. juli 1994
om en procedure i henhold til [artikel 81 EF] ¢
pa et tidspunkt, hvor Elf Aquitaine endnu
ikke kontrollerede Atofina, dette selskab en
seerskilt bede under hensyntagen til den gen-
tagne adfeerd. Denne bgde var pa 13,50 mio.

4 — EFT 1998 C9,s. 3.
5 — EFT 1996 C 207, s. 4.
6 — EFTL239,s. 14.
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EUR [beslutningens artikel 2, litra d), og den
appellerede doms preemis 30].

5. Den 25. april 2005 anlagde Arkema et an-
nullationssegsmél mod beslutningen. Arkema
nedlagde principalt pastand om, at beslut-
ningens artikel 1, litra d), artikel 2, litra c), og
artikel 4, stk. 9, skulle annulleres, for s& vidt
som de vedrerer Elf Aquitaine, og folgelig at
beslutningens artikel 2, litra c) og d), skulle
endres, og subsidieert at beslutningens arti-
kel 2, litra c) og d), skulle eendres séledes, at
baden blev nedsat. Appellanten péberabte sig
otte anbringender til stotte for sine pastande.
Appellanten péberabte sig til stotte for an-
nullationspéstanden et forste anbringende
dels om manglende hensyntagen til de regler,
der regulerer tilfeelde, hvor datterselskabets
praksis tilregnes moderselskabet, dels om for-
skelsbehandling af EIf Aquitaine koncernen, et
andet anbringende om tilsideszettelse af prin-
cippet om datterselskabets retlige og kom-
mercielle selvsteendighed, der folger af for-
modningen om, at moderselskabet udgver en
afgerende indflydelse, et tredje anbringende
om tilsideseettelse af princippet om personligt
ansvar, et flerde anbringende om forskelsbe-
handling mellem virksomheder afheengigt af
deres selskabsforhold og sterrelse og et femte
anbringende om tilsideseettelse af vaesentlige
formkrav. Appellanten péberabte sig til statte
for pastanden om endring af beslutningen et
sjette anbringende om tilsideseettelse af pro-
portionalitetsprincippet ved fastseettelse af
bedens storrelse. Appellanten péberabte sig
med et syvende anbringende en tilsideseettel-
se af proportionalitetsprincippet ved fastleeg-
gelsen af multiplikationsfaktoren af hensyn
til den afskreekkende virkning. Appellanten
paberébte sig med et ottende anbringende en
tilsideseettelse af proportionalitetsprincippet
ved fastseettelse af bedens storrelse, henset
til overtreedelsens varighed. Endelig gjorde
appellanten ligeledes subsidieert et niende
anbringende geeldende om tilsidesaettelse af
proportionalitetsprincippet ved fastleggel-
sen af multiplikationsfaktoren af hensyn til
den afskreekkende virkning, for sa vidt som
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Kommissionen havde medtaget Arkemas
omseetning to gange (den appellerede doms
preemis 41-43).

6. Retten forkastede i den appellerede dom
alle anbringenderne, bade de principale og de
subsidicere, og pélagde appellanten at betale
sagens omkostninger.

7. Ved appelskrift indleveret til Domstolens
Justitskontor den 15. december 2009 har ap-
pellanten iveerksat denne appel. Appellanten
har nedlagt pastand om, at den appellerede
dom opheeves, og at Kommissionen tilplig-
tes at betale sagens omkostninger. Kommis-
sionen har nedlagt pastand om, at appellen
forkastes, og at appellanten tilpligtes at betale
sagens omkostninger. Parternes repreesen-
tanter afgav mundtlige indleeg i retsmodet
den 25. november 2010.

II — Appellen

8. Appellanten har gjort fire anbringender
geldende til stotte for appellen. Det forste
anbringende vedrgrer Rettens manglende
hensyntagen til de regler, der regulerer til-
feelde, hvor datterselskabets praksis tilreg-
nes moderselskabet. Det andet anbringende
vedrerer en tilsideseettelse af princippet om
forbud mod forskelsbehandling, der folger af,
at formodningen om moderselskabets afgo-
rende indflydelse pa sine datterselskaber ikke

kan afkreeftes. Det tredje anbringende vedre-
rer tilsideseettelse af ligebehandlingsprincip-
pet og retten til en retferdig rettergang. Det
fierde anbringende vedrerer tilsideseettelse
af proportionalitetsprincippet, idet Arkemas
omseetning er medtaget to gange ved fastsaet-
telsen af sanktionsgrundlaget.

A — Det forste anbringende om Rettens mang-
lende hensyntagen til de regler, der regulerer
tilfeelde, hvor datterselskabets praksis tilreg-
nes moderselskabet

9. Appellanten har med det forste anbrin-
gende i det veesentlige gjort geeldende, at Ret-
ten ved undersogelsen af de beviser, appellan-
ten havde fremlagt for at godtgare selskabets
selvsteendighed pa markedet og for at afkreef-
te Kommissionens formodning vedrerende
Elf Aquitaine, pélagde appellanten en reel
probatio diabolica i strid med de regler, der
regulerer tilfeelde, hvor datterselskabets prak-
sis tilregnes moderselskabet, og med retten
til en retfeerdig rettergang, saledes som den
er kneesat i artikel 6, stk. 1, i den europeeiske
konvention til beskyttelse af menneskerettig-
heder og grundlseggende frihedsrettigheder.

10. Jeg erindrer om, saledes som Retten gjor-
de det i den appellerede doms premis 67-69,
at det fremgar af retspraksis, at i det seerlige
tilfelde, hvor et moderselskab ejer 100% af
kapitalen i det datterselskab, der har over-
tradt Feellesskabets konkurrenceregler, er det
saledes, dels at dette moderselskab udever
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en afgerende indflydelse pa dette dattersel-
skabs adfeerd’, dels at der er en formodning,
der kan afkreaeftes, om at dette moderselskab
faktisk udever en sadan indflydelse®. Under
disse omsteendigheder er det tilstreekkeligt,
at Kommissionen beviser, at hele kapitalen
i et datterselskab ejes af moderselskabet for
at formode, at moderselskabet udgver en af-
gorende indflydelse pa datterselskabets han-
delspolitik. Kommissionen vil derefter veere
i stand til at anse moderselskabet for solida-
risk ansvarligt for betaling af den bade, som
er palagt datterselskabet, medmindre dette
moderselskab, som det pahviler at afkreefte
den pégeldende formodning, forer tilstraek-
kelige beviser med henblik pa at bevise, at
dets datterselskab optreeder selvsteendigt pa
markedet”.

11. Appellantens klagepunkt vedrerer neer-
mere bestemt den appellerede doms pree-
mis 76, hvori Retten bemeerkede folgende:

»For sa vidt angér berettigelsen af de beviser,
som sagsegeren har fremlagt for at godtgere

7 — Jf. i denne retning, dom af 14.7.1972, sag 48/69, Imperial
Chemical Industries mod Kommissionen, Sml. 1972, s. 151,
org.ref.: Rec. s. 619, preemis 136 og 137, og af 10.9.2009, sag
C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, Sml. I,
s. 8237, praemis 60.

8 — Jf. i denne retning, dom af 25.10.1983, sag 107/82, AEG-
Telefunken mod Kommissionen, Sml. s. 3151, preemis 50,
af 16.11.2000, sag C-286/98 P, Stora Kopparbergs Bergslags
mod Kommissionen, Sml. I, s. 9925, preemis 29, og dommen
i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen, praemis 60.

9 — Jf. dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen,
preemis 60.
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sin selvsteendighed, skal det anferes, at det
forhold, at EIf Aquitaine kun er et holdingsel-
skab, der ikke er et driftsselskab, og som kun
i mindre omfang griber ind i datterselskaber-
nes forvaltning, ikke er tilstreekkeligt til at
udelukke, at selskabet udever en afgerende
indflydelse pa sagsegerens adfeerd ved navn-
lig at koordinere dets gkonomiske investerin-
ger inden for EIf Aquitaine koncernen. I sam-
menheeng med en koncern af selskaber har et
holdingselskab, der navnlig koordinerer de
gkonomiske investeringer inden for koncer-
nen, nemlig ret til at omfordele aktierne i de
forskellige selskaber og har til opgave at sikre
ledelsens enhed, navnlig gennem denne kon-
trol med budgetterne.«

12. Ifelge appellanten, som har bekreeftet, at
holdingselskabet har »til opgave« at sikre dat-
terselskabernes ledelses enhed, gjorde Retten
det retligt umuligt at afkreefte formodningen
om moderselskabets afgorende indflydelse pa
datterselskabets adfeerd, fordi ethvert forsog
pa at godtgere datterselskabets selvsteendige
adfeerd, stred mod denne opgave, som Retten
anerkendte, at holdingselskaber havde, og var
derfor dgmt til at mislykkes.

13. Det skal indledningsvis anferes, saledes
som Kommissionen har gjort det i svarskrif-
tet i appellen, at Arkema hverken har an-
feegtet det formodningsprincip, som Kom-
missionen anvendte mod EIf Aquitaine, eller
det forhold, at denne formodning finder an-
vendelse under denne sags omsteendigheder
(hvor moderselskabet ejer 98 % af kapitalen i
datterselskabet). Appellantens klagepunkter
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er derimod kun rettet mod det reesonnement,
hvorved Retten udelukkede, at EIf Aquitai-
nes karakter af holdingselskab, der ikke er et
driftsselskab, kan veere tilstreekkelig til at af-
kreefte denne formodning.

14. Retten anferte i den appellerede doms
preemis 76 for det forste, at det forhold, at
et holdingselskab ikke griber direkte ind pa
markedet, ikke i sig selv udelukker, at det ikke
kan udeve en afggrende indflydelse pa dat-
terselskabernes handelspolitik gennem en
koordination af de gkonomiske investeringer
inden for koncernen. Retten tilsigter med en
sadan udtalelse at hindre den af appellanten
foreslaede ligning mellem moderselskabets
rent finansielle karakter og den manglende
indgriben i koncernens driftsselskabers ad-
feerd p4 markedet. Appellantens klagepunk-
ter tilsigter imidlertid heller ikke at anfegte
realiteten i den konklusion, der folger af den-
ne udtalelse, nemlig at formodningen for den
faktiske udgvelse af afgorende indflydelse pa
datterselskabernes handelspolitik ligeledes
kan anvendes pa et holdingselskab, der ikke
er et driftsselskab.

15. Retten begrunder derneest en sadan kon-
klusion ved at anfare, at »et holdingselskab,
der navnlig koordinerer de gkonomiske inve-
steringer inden for koncernen, [har] ret til at
omfordele aktierne i de forskellige selskaber
og har til opgave at sikre ledelsens enhed,

navnlig gennem denne kontrol med budget-
terne«. Ifplge Arkema er det iseer udtalelsen
i denne seetnings andet led, hvoraf det folger,
at den formodning, der blev anvendt pa Elf
Aquitaine, faktisk ikke kan afkreeftes, efter-
som — sdledes som appellanten har forklaret
i replikken — »kriteriet om ledelsens enhed
netop er et kriterium, som ifelge Kommissio-
nen gor det muligt, at moderselskabet tilreg-
nes datterselskabets praksis«.

16. Jeg anforer indledningsvis, at hvis man
fulgte Arkemas reesonnement, ville Rettens
udtalelse reelt have en meget mere omfat-
tende reekkevidde end den, som appellanten
selv har tildelt den, og ville i det veesentlige
indebeere, at alle holdingselskaber, uanset om
de er driftsselskaber eller ikke, og uatheengigt
af enhver betragtning vedrgrende antallet af
selskabets andele af kapitalen i datterselska-
berne, skal holdes ansvarlige for dattersel-
skabernes mangvrer udelukkende henset til
deres opgave med at sikre datterselskabernes
ledelses enhed. Det er abenbart, at Rettens
udtalelse ikke har en sddan reekkevidde.

17. P& baggrund af den sammenheeng, hvori
udtalelsen befinder sig, skal den efter min
opfattelse derimod anses for begrenset til
holdingselskaber, der ikke er driftsselskaber,
og til situationer, hvor betingelserne for an-
vendelse af den formodning, der blev anvendt
mod EIf Aquitaine, er opfyldt.
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18. I ovrigt erindrer jeg om, at det fremgar
af fast retspraksis, at et moderselskab kan til-
regnes adfeerd udvist af et datterselskab, bl.a.
nér datterselskabet, selv om det er en selv-
steendig juridisk person, ikke frit bestemmer
sin adfeerd pa markedet, men i det veesentlige
folger instrukser fra moderselskabet ', seer-
ligt henset til de gkonomiske, organisatoriske
og juridiske forbindelser mellem disse to ju-
ridiske enheder". I modsetning til det, ap-
pellanten synes at have underforstaet, inde-
beerer den opgave, som Retten anerkender, at
et holdingselskab, der ikke er et driftsselskab,
har med hensyn til at sikre koncernselskabers
ledelses enhed, imidlertid ikke ngdvendigvis
en indgriben i datterselskabernes handels-
politik, navnlig under de forudseetninger, der
er opstillet i den ovenfor neevnte retsprak-
sis. En sadan indgriben skal bevises, og den
kan i henhold til de geeldende principper pa
omradet, som appellanten ikke har anfeegtet,
formodes, nar moderselskabet ejer hele kapi-
talen i datterselskaberne. I henhold til samme
principper har dette selskab eller dets datter-
selskaber altid mulighed for at fore bevis for
det modsatte.

19. Pa samme made indeberer det ikke, selv
om det anerkendes, sdledes som Retten gjorde
det, at opgaven for et holdingselskab, der ikke
er et driftsselskab, er at sikre datterselskaber-
nes ledelses enhed, at datterselskaberne eller

10 — Jf. i denne retning dommen i sagen Imperial Chemical
Industries mod Kommissionen, preemis 132 og 133, dom af
14.7.1972, sag 52/69, Geigy mod Kommissionen, Sml. 1972,
s.225, org.ref.: Rec. s. 787, preemis 44, af 21.2.1973, sag 6/72,
Europemballage og Continental Can mod Kommissionen,
Sml. s. 215, praemis 15, dommen i sagen Stora Kopparbergs
Bergslags mod Kommissionen, praemis 26, og i sagen Akzo
Nobel m.fl. mod Kommissionen, preemis 58.

11 — Jf. dommen i sagen Akzo Nobel m.fl. mod Kommissionen,
preemis 58.
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moderselskabet fratages muligheden for at
forsege at afkreefte formodningen ved at fore
bevis for, at en sddan opgave — selv om det
antages, at den betyder, at der gribes ind i
koncernens driftsselskabers handelspolitik —
ikke er blevet udevet i et konkret tilfeelde.
Saledes som det klart fremgar af den ovenfor
neevnte retspraksis, vedrgrer denne formod-
ning nemlig den faktiske udpvelse af en afge-
rende indflydelse fra det moderselskab, som
ejer hele kapitalen i datterselskabet, pa dat-
terselskabets adfeerd.

20. Det folger heraf, at udtalelsen i den ap-
pellerede doms preemis 76 i modseetning til
det af appellanten anfarte ikke kan forstas sé-
ledes, at Retten herved accepterer, at en sédan
faktisk udevelse af en afgerende indflydelse
fra ethvert holdingselskab, uanset om det er
et driftsselskab eller ej, ikke kan afkreeftes,
blot fordi det inden for koncernen har til op-
gave at sikre selskabernes ledelses enhed.

21. I den omtvistede preemis begreenser Ret-
ten sig nemlig til at anfore, at det ikke kan
udelukkes, at et holdingselskab, der ikke er
et driftsselskab — pa trods af det forhold, at
det ikke griber direkte ind pa markedet — kan
udove en afgerende indflydelse pa dattersel-
skabernes handelspolitik, navnlig henset til
dets opgave med koordination og skonomisk
ledelse, og at det kan formodes, at en sidan
udovelse er effektiv, nar moderselskabet ejer
hele eller nzesten hele kapitalen i datterselska-
berne. Det er derfor, for nu at folge Rettens
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logik, at det ikke er tilstreekkeligt at paberabe
sig, at moderselskabet ikke er et driftsselskab,
for at afkreefte en sddan formodning, som
netop blot er en formodning, hvilket Retten
i ovrigt selv understreger ved at citere Unio-
nens retsinstansers faste praksis andre steder
iden appellerede dom, bl.a. i preemis 67 og 82.

22. Det folger af ovenstidende betragtninger,
at klagepunktet vedrgrende en manglende
hensyntagen til de regler, der regulerer til-
feelde, hvor datterselskabets praksis tilregnes
moderselskabet, pa grund af det forhold, at
Retten angiveligt skulle have fastslaet, at den
formodning, der bygger pa, at moderselska-
bet ejer hele kapitalen i datterselskabet, ikke
kan afkreeftes, er ugrundet, eftersom det ta-
ger udgangspunkt i en fejlagtig forstielse af
den appellerede dom.

23. Klagepunktet vedrerende tilsideszettel-
sen af artikel 6, stk. 1, i den europeeiske kon-
vention til beskyttelse af menneskerettighe-
der og grundleeggende frihedsrettigheder er
ligeledes ugrundet, eftersom det — pé trods af
appellantens manglende redeggrelse herfor
— kun kan forstas saledes, at det tager ud-
gangspunkt i samme fejlagtige forudseetning,
hvorefter Retten i den appellerede dom gjorde
det retligt umuligt at afkreefte formodningen.

24. Jeg foreslar derfor, at det forste appel-
anbringende skal forkastes i sin helhed som
ugrundet.

B — Det andet anbringende om en tilsi-
descettelse af princippet om forbud mod
forskelsbehandling

25. Appellanten har med det andet appelan-
bringende gjort geeldende, at Rettens aner-
kendelse af, at den formodning, der bygger pa,
at moderselskabet ejer hele kapitalen i datter-
selskabet, ikke kan afkreeftes, ligeledes forer
til en tilsideseettelse af princippet om forbud
mod forskelsbehandling mellem deltagerne i
et kartel, alt efter om de tilhorer en koncern
eller ikke. Eftersom det tager udgangspunkt
i den samme forstéelse af den appellerede
dom, som efter min opfattelse er fejlagtig, og
hvorpa det forste appelanbringende stottes,
er det min opfattelse, at det andet anbrin-
gende ligeledes skal forkastes som ugrundet.

C — Det tredje anbringende om tilsidescettelse
af ligebehandlingsprincippet og af retten til en
retfeerdig rettergang

26. Appellanten har i forbindelse med det
tredje appelanbringende i det veesentlige
gjort geeldende, at Retten som svar pa det
femte anbringende i forsteinstansen kun

I - 8911



FORSLAG TIL AFGORELSE FRA GENERALADVOKAT MENGOZZI — SAG C-520/09 P

undersggte de argumenter, som EIf Aquitaine
var fremkommet med og ikke appellantens,
hvilket tilsidesatte appellantens ret til en ret-
feerdig rettergang og ligebehandlingsprincip-
pet. Anbringendet er rettet mod den appel-
lerede doms preemis 112-129.

27. Jeg har ligesom Kommissionen visse van-
skeligheder ved helt at forstd formalet med
dette anbringende.

28. Preemis 122-129 i den appellerede dom
besvarer nemlig de klagepunkter, som appel-
lanten havde gjort geeldende i forsteinstansen
i forbindelse med anbringendet om, at be-
grundelsespligten ikke var opfyldt i beslut-
ningen. Ved at kritisere disse punkter i for-
bindelse med neerveerende appelanbringende
synes appellanten imidlertid ikke at kritisere
retten for at have undladt at sanktionere en
sddan manglende begrundelse i beslutningen
eller for at have foretaget en fejlagtig fortolk-
ning af omfanget af Kommissionens begrun-
delsespligt, men snarere for at have undladt
at realitetsbehandle Atofinas argumenter,
der blev fremsat for at godtgere, at selskabet
handlede selvsteendigt pa markedet.

29. Under disse omsteendigheder sporger jeg
mig selv, om redeggrelsen for dette anbringen-
de opfylder betingelserne om klarhed, séledes
at det kan antages til realitetsbehandling '

12 — Jf. dom af 9.1.2003, sag C-178/00, Italien mod Kommissio-
nen, Sml. I, s. 303, preemis 6, og af 15.9.2005, sag C-199/03,
Irland mod Kommissionen, Sml. I, s. 8027, preemis 50.
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30. Hvad angar realiteten — og hvis det anta-
ges, at dette anbringende skal fortolkes sale-
des, at det gores geeldende, at Retten undlod
at sanktionere, at Kommissionen angiveligt
skulle have undladt at tage hensyn til alle de
af Atofina fremlagte beviser eller i beslutnin-
gen at begrunde, hvorfor disse beviser ikke
var relevante eller var utilstreekkelige — vil
jeg papege, at Retten i den appellerede doms
preemis 127 bemeerkede, at »for sa vidt som
Kommissionens besvarelse af de vesentlige
punkter i EIf Aquitaines argumenter [...] ikke
kan veere forskellig alt efter, om det er mo-
derselskabet eller datterselskabet, der er om-
handlet, var Kommissionen ikke forpligtet
til seerskilt at besvare de af sagsegeren frem-
satte argumenter«. Denne preemis henviser til
preemis 75 i den appellerede dom, hvor Ret-
ten, idet den i den forudgéende preemis havde
fastsldet, at »sagsogerens argumenter, som
tilsigter at godtgere dennes selvsteendighed,
ogsa er gjort geeldende af moderselskabet [...]
for at bevise, at moderselskabet ikke har ud-
ovet en afgorende indflydelse pa datterselska-
bets handelspolitik«, konkluderede, at »Kom-
missionen ved at gendrive moderselskabets
argumenter havde besvaret de to selskaber
samlet [...]«.

31. Retten gik dermed klart ud fra den forud-
setning, at Atofinas og EIf Aquitaines argu-
menter under den administrative procedure
var sammenfaldende, og at undersggelsen af
den enes argumenter omfattede den andens.
Det ma imidlertid konstateres, at appellan-
ten end ikke har forsegt at anfaegte en sidan
forudseetnings berettigelse. Appellanten har
navnlig ikke preeciseret, hvilke af Atofinas
specifikke elementer — ud over de af EIf
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Aquitaine fremlagte — som Kommissionen
undlod at undersege, eller for hvilke Kom-
missionen ikke fremkom med en tilstreekkelig
begrundelse for forkastelsen, uden at Retten
sanktionerede en saddan undladelse eller en
sadan begrundelsesmangel.

32. Under disse omstendigheder, og for sa
vidt som dette anbringende skal fortolkes
som preeciseret i preemis 30 ovenfor, skal det
derfor forkastes som ugrundet.

33. Den samme konklusion geelder efter min
opfattelse ligeledes for det tilfeelde, hvor an-
bringendet tilsigter at kritisere Retten for ikke
selv at have undersggt, om de beviser, som
Atofina havde fremlagt under den admini-
strative procedure for at godtgere selskabets
selvsteendighed pa markedet, var begrun-
dede. Det fremgar nemlig af den appellerede
doms preemis 76-80, at Retten foretog en sé-
dan undersogelse, idet den navnlig tog hen-
syn til argumentet om, at Elf Aquitaine er et
holdingselskab, der ikke er et driftsselskab
(preemis 76), angivelsen af, at Atofina aldrig
til gavn for Elf Aquitaine havde iveerksat en
seerlig oplysningspolitik p& MCES-markedet
(preemis 78), argumentet om, at MCES-virk-
somheden er en mindre del af EIf Aquitaine
koncernen (preemis 79), og det forhold, at de

to selskaber driver virksomhed pé seerskilte
markeder og ikke havde samme leverandgrer
eller kunder (preemis 80).

34. Det folger af alle ovenstdende betragt-
ninger, at det tredje appelanbringende om
tilsideseettelsen af ligebehandlingsprincippet
og retten til en retfeerdig rettergang efter min
opfattelse ikke kan tages til folge.

D — Det fjerde anbringende om en tilsidescet-
telse af proportionalitetsprincippet

35. Ifelge appellanten tilsidesatte Retten
proportionalitetsprincippet ved at godken-
de den af Kommissionen anvendte metode
til beregning af den gkonomiske straf, som
Arkema blev pélagt pa grund af gentagelse.
Denne metode indebar, at Arkemas omsaet-
ning blev medtaget to gange ved beregningen
af de respektive grundlag, for hvilke de pa EIf
Aquitaine og Arkema anvendte multiplikati-
onsfaktorer geelder af hensyn til den afskreek-
kende virkning. Retten anfegtede ikke den
dobbelte medtzlling, men ansa den for be-
rettiget pa grund af Kommissionens krav om
ikke at fravige retningslinjernes beregnings-
made, idet Retten derfor gav retningslinjerne
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»en absolut bindende virkning«, som de ikke
har.

36. Retten redegjorde i den appellerede doms
preemis 198 for, at det folger af beslutningen,
at Elf Atochem pé overtraedelsestidspunktet
allerede havde veeret genstand for en tidligere
kommissionsbeslutning i en sag vedrgrende
et kartel, pa hvilket tidspunkt Atofina end-
nu ikke var kontrolleret af EIf Aquitaine (jf.
punkt 4 ovenfor). Kommissionen anvendte af
denne grund en skeerpende omstendighed
over for Elf Atochem pa grund af gentagelse i
form af en forhgjelse pa 50 % af grundbelgbet
for den bade, selskabet skulle péleegges . For
at »isolere« en sadan bestanddel af straffen
vedtog Kommissionen folgende beregnings-
metode, for hvilken der er redegjort i beslut-
ningens fodnote 222, og som er gentaget i den
appellerede doms preemis 199:

»Forhgjelsen pa grund af gentagelse finder
kun anvendelse pa Atofina (Atochem) og ikke
pa moderselskabet, EIf Aquitaine, fordi mo-
derselskabet ikke kontrollerede Atofina pa
overtreedelsestidspunktet. Den pa Elf anvend-
te multiplikationsfaktor pé 2,5 er ikke medta-
get i beregningen. Der er i stedet anvendt en
multiplikationsfaktor pa 1,5, som ville veere
anvendt, hvis Atofina havde veeret beslutnin-
gens eneste modtager (eftersom selskabets

13 — Jf. beslutningens punkt 314.
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samlede omseetning er pa 17,8 mio. EUR), for
at beregne gentagelsen. Atofina er derfor pa-
lagt en seerskilt bade pa dette belgb.«

37. 1den appellerede doms preemis 203 rede-
gor Retten for den af Kommissionen anvend-
te metode til beregning af det hypotetiske
grundbelgb, pa hvilket forhgjelsen pa 50%
blev anvendt pa grund af Atofinas gentagelse,
pa folgende made:

»12mio. (udgangsbelgbet) x 1,5 (multipli-
kationsfaktoren i henhold til den fastsatte
afskreekkende virkning i forhold til Arkemas
omsetning) = 18mio. + (18 mio. x 150%)
(forhgjelse pa grund af overtraedelsens varig-
hed) = 45 mio. EUR«.

38. Efter anvendelsen af denne forhgjelse
pé grund af gentagelse og nedseettelsen med
40% pa grund af anvendelsen af meddelelsen
om formildende omstendigheder udgjorde
beden, som i sidste ende blev péalagt Arkema
i henhold til beslutningens artikel 2, litra d),
13,5mio. EUR.

39. Det skal forst anferes, at i modseetning
til det, som forekommer at veere appellantens
opfattelse, blev Arkemas omsetning ikke
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medtaget ved beregningen af de »grundlags,
péa hvilke Kommissionen anvendte multipli-
kationsfaktorerne af hensyn til den afskraek-
kende virkning i forhold til henholdsvis EIf
Aquitaine/Arkema'* og Arkema alene, men
ved fastseettelsen af selve multiplikationsfak-
torerne. Saledes som det fremgar af beslut-
ningens punkt 279 ff., blev udgangsbelgbet
for den bede, som EIf Aquitaine/Arkema
blev palagt, og forhgjelsen pa grund af Atofi-
nas gentagelse (12 mio. EUR) beregnet under
hensyntagen til overtreedelsens grovhed og
den respektive veegt af de virksomheder, der
havde medvirket til overtraedelsen, skennet
pa grundlag af deres markedsandele. Der blev
anvendt multiplikationsfaktorer pa dette ud-
gangsbeleb for at sikre, at baden havde en til-
streekkeligt afskreekkende virkning. Hvad an-
gar Arkema/Elf Aquitaine blev denne faktor
fastsat til 2,5 under hensyntagen til bla. sel-
skabets samlede omseetning pa 84,5 mia. EUR
(beslutningens punkt 299 og 300), mens der
blev anvendt en lavere multiplikationsfaktor
pa 1,5 pa den forhgjelse, der fandt sted pa
grund af Arkemas gentagelse henset til dette
selskabs samlede omseetning p& 17,8 mia.
EUR (beslutningens fodnote 222).

14 — Det skal erindres, at det belgb, for hvilket Arkema og EIf
Aquitaine var solidarisk ansvarlige, blev beregnet siledes:
— udgangsbelgb: 12mio. (beslutningens punkt 296), —
anvendelse af multiplikationsfaktoren pa 2,5 (beslutningens
punkt 300) pa udgangsbelgbet: 30 mio. (mellembelob, der
ikke er gentaget i beslutningen), — forhgjelse pa grund af
varighed (plus 150 %), hvilket giver grundbelgbet: 75 mio.
(beslutningens punkt 303), — ingen skeerpende omsteen-
digheder (beslutningens fodnote 222), — anvendelse af
formildende omsteendighed med en nedszttelse pa 40%
(beslutningens punkt 340 og 341) af grundbelgbet: 45 mio.
(beslutningens punkt 348, tredje led).

40. Det skal derneest anferes, saledes som
Retten gor det i den appellerede doms pree-
mis 201, at »i henhold til retningslinjernes
punkt 2 og 3 foretager Kommissionen, nir
den har fastsat bedens grundbelgb ud fra
overtreedelsens grovhed og varighed, i givet
fald en forhgjelse eller nedseettelse af belg-
bet pa grund af skeerpende eller formildende
omsteendigheder«. Justeringerne af grundbe-
lobet pa denne baggrund svarer seedvanlig-
vis til en procentdel af det samme belgb (en
forhgjelse pa 50% af grundbelsbet p& grund
af gentagelse og en nedsettelse pa 40% af
grundbelgbet pa grund af formildende om-
steendigheder for appellanten). Disse samlede
forhgjelser eller nedseettelser kan derfor reelt
veere forskellige afheengigt af alle de fakto-
rer, der blev taget i betragtning ved fastseet-
telsen af grundbelgbet, og dermed ikke kun
virksomhedens gkonomiske forméen (dens
omsetning), men ligeledes den rolle, virk-
somheden spiller pé det pageeldende marked
(dens markedsandele) og herudover generelt
overtraedelsens grovhed og varighed.

41. Hvis man derfor folger appellantens
synspunkt, forer det til, at enhver forhgjelse
pa grund af en skeerpende omstendighed
indeberer, at de forskellige elementer, som
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udger grundbelgbet, medtages to gange, hvil-
ket ikke kan godtages.

42. I ovrigt tilsigter den metode, som Kom-
missionen anvendte i denne sag, og hvorefter
der kun foretages en ny beregning af grund-
belobet for Arkema, at undgd, at der ved
beregningen af en forhgjelse af beden, som
Atofina er eneansvarlig for, anvendes en be-
standdel (den pa enheden Arkema/Elf Aqui-
taine anvendte multiplikationsfaktor), der
ikke afspejler denne virksomheds reelle situa-
tion. En sddan metode, som har den folge, at
forhgjelsen af grundbelgbet for Arkema neu-
traliseres pa grund af Arkema/Elf Aquitaines
storre gkonomiske forméen, forekommer
mig derfor ikke at veere kritisabel.

43. For sa vidt angar valget af multiplikati-
onsfaktorer, der er anvendt af hensyn til den
afskraekkende virkning i forhold til henholds-
vis Arkema/Elf Aquitaine og Arkema alene,
bemeerker jeg, at appellanten ikke har anfeg-
tet den made, hvorpé de er fastsat, eller deres
niveau, men har i det veesentlige begrenset
sig til at anfore, at anvendelsen heraf forte til,
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at virksomhedens omsetning blev medtaget
to gange "°.

44. P3a baggrund af ovenstiende betragtnin-
ger er det min opfattelse, at bade klagepunk-
tet vedrorende en tilsideszettelse af propor-
tionalitetsprincippet og klagepunktet om,
at Retten begik en retlig fejl ved at fortolke
Kommissionens retningslinjer séledes, at de
fik absolut bindende virkning, savner faktisk
grundlag.

45. Det flerde appelanbringende skal derfor
efter min opfattelse forkastes i sin helhed som
ugrundet.

15 — Jeg erindrer i denne henseende om, at selv om der i hen-
hold til fast retspraksis ved fastsaettelsen af beden kan
tages hensyn til virksomhedens samlede omseetning, der
giver et, ganske vist omtrentligt og ufuldsteendigt, indtryk
af virksomhedens storrelse og gkonomiske styrke, ma der
ikke tilleegges dette omseaetningstal en uforholdsmeessig
stor betydning i forhold til de andre elementer i vurderin-
gen, og fastsaettelsen af en passende bode kan folgelig ikke
veere resultatet af en enkelt beregning pa grundlag af den
samlede omsaetning (jf. dom af 18.5.2006, sag C-397/03 D,
Archer Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingre-
dients mod Kommissionen, Sml. I, s. 4429, praemis 100). I
ovrigt kan Kommissionen ikke undlade at udeve sit skon
ved udelukkende og mekanisk at anvende matematiske
formler (jf. dom af 16.11.2000, sag C-283/98 P, Mo och
Domsjé mod Kommissionen, Sml. I, s. 9855, preemis 47).
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III — Forslag til afgerelse

46. Pa baggrund af alle ovenstaende betragtninger foreslar jeg Domstolen at forka-
ste appellen og at paleegge appellanten at betale sagens omkostninger i overensstem-
melse med procesreglementets artikel 69, stk. 2.
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