ARKEMA MOT KOMMISSIONEN

FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT
PAOLO MENGOZZI
foredraget den 17 februari 2011"

1. Arkema SA (nedan kallat Arkema el-
ler klaganden) har ingett forevarande 6ver-
klagande med yrkande om att domen i mélet
Arkema mot kommissionen? (nedan kallad
den 6verklagade domen), varigenom Europe-
iska gemenskapernas forstainstansrétt ogil-
lade klagandens talan om ogiltigforklaring
av kommissionens beslut av den 19 janua-
ri 2005° (nedan kallat beslutet), ska upphi-
vas. Kommissionen slog i beslutet fast att ett
antal foretag, inklusive klaganden, tidigare
Elf Atochem SA (nedan kallat EIf Atochem)
och direfter Atofina SA (nedan kallat Atofi-
na), och dess moderbolag EIf Aquitaine SA
(nedan kallat EIf Aquitaine), hade 6vertritt
artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i avtalet om
Europeiska ekonomiska samarbetsomradet
(EES) genom att ha bedrivit konkurrens-
begrinsande samverkan pa marknaden for
monoklorittiksyra.

1 — Originalsprak: franska.

2 — Forstainstansrittens dom av den 30 september 2009 i
mal T-168/05, Arkema mot kommissionen (REG 2009,
s. 11-180).

3 — K(2004) 4876 slutlig - MCAA.

I — Bakgrund till tvisten, den overklagade
domen, forfarandet vid domstolen och
parternas yrkanden

2. Det foljer av punkt 3 och foljande punkter
i den 6verklagade domen att kommissionen
inledde en undersokning av marknaden for
monoklorittiksyra i slutet av ar 1999 efter att
ha informerats om férekomsten av en kartell
inom denna marknad av ett av de i kartellen
deltagande foretagen. Kommissionen genom-
forde den 14 och 15 mars 2000 inspektioner
pé plats i bland annat EIf Atochems lokaler.
Den 7 och 8 april 2004 riktade kommissio-
nen ett meddelande om inviandningar till tolv
bolag, inklusive Elf Aquitaine och dess dot-
terbolag Atofina (punkterna 3, 4 och 7 i den
overklagade domen).

3. Kommissionen holl Elf Aquitaine och dess
dotterbolag Arkema ansvariga for 6vertridel-
sen for perioden fran den 1 januari 1984 till
den 7 maj 1999. Kommissionen ansag att den
omstdndigheten att EIf Aquitaine innehade
98 procent av aktierna i Atofina i sig var till-
rickligt for att tillskriva bolaget ansvaret for
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dotterbolagets agerande (punkt 9 i den 6ver-
klagade domen).

4. Kommissionen faststillde botesbeloppen i
enlighet med sina riktlinjer for berékning av
boter som doms ut enligt artikel 15.2 i for-
ordning nr 17 och artikel 65.5 [KS]* (nedan
kallade riktlinjerna) och sitt meddelande
om befrielse fran eller nedséttning av béter i
kartellirenden® (punkt 13 i den éverklagade
domen). Kommissionen alade EIf Aquitaine
och Arkema att gemensamt och solidariskt
betala boter pé 45 miljoner euro (artikel 2 ¢
i beslutet och punkt 30 i den 6verklagade do-
men). Eftersom Elf Atochem, pa den tid da
Atofina dnnu inte stod under Elf Aquitaines
kontroll, var en av mottagarna av kommissio-
nens beslut 94/599/EG av den 27 juli 1994 om
ett forfarande enligt artikel [81 EG]S, alade
kommissionen Atofina att ensam betala bo-
ter fOr att beakta att bolaget begatt upprepa-
de 6vertréadelser. Detta botesbelopp uppgick

4 — EGT C9,1998,s. 3.
5 — EGT C 207, 1996, s. 4.
6 — EGT L 239,s. 14
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till 13,50 miljoner euro (artikel 2 d i beslutet
och punkt 30 i den 6verklagade domen).

5. Den 25 april 2005 vickte Arkema talan om
ogiltigforklaring mot beslutet. Arkema yrka-
de i forsta hand att forstainstansrétten skulle
ogiltigforklara artikel 1 d, artikel 2 ¢ och arti-
kel 4.9 i beslutet i den del de riktades till EIf
Aquitaine och foljaktligen éndra artikel 2 c
och 2 d i beslutet. I andra hand yrkade Ar-
kema att forstainstansrétten skulle dndra ar-
tikel 2 ¢ och 2 d i beslutet genom att nedsétta
botesbeloppet. Klaganden anforde atta grun-
der till stod for sin talan. Till stod for sitt yr-
kande om ogiltigforklaring aberopade Arke-
ma som forsta grund att kommissionen inte
hade beaktat de regler som styr moderbolags
ansvar for ett dotterbolags agerande och dis-
kriminerat Elf Aquitaine-koncernen. Som an-
dra grund anforde Arkema att kommissionen
asidosatt principen om dotterbolags rittsliga
och affarsmissiga sjalvstindighet genom att
utgd fran presumtionen att moderbolaget
utovar ett avgorande inflytande pa dotterbo-
laget. Den tredje grunden gillde ett asidosit-
tande av principen om personligt ansvar. Som
fjarde grund aberopade Arkema diskrimine-
ring mellan foretagen i forhéllande till deras
rattsliga organisation och storlek. Den femte
grunden avsag ett asidosattande av visentliga
formforeskrifter. Till stod for sitt yrkande om
andring av beslutet dberopade Arkema som
sjdtte grund att proportionalitetsprincipen
asidosatts vid faststdllandet av utgangsbelop-
pet for boterna. Som sjunde grund dberopade
klaganden dasidosittande av proportionali-
tetsprincipen vid faststédllandet av den mul-
tiplikationsfaktor som anvinds i avskréck-
ande syfte. Genom den attonde grunden
gjorde klaganden géllande att proportionali-
tetsprincipen asidosatts vid faststéllandet av
botesbeloppet med beaktande av 6vertradel-
sens varaktighet. Slutligen gjorde klaganden
dven i andra hand som nionde grund gillande
att proportionalitetsprincipen &sidosatts vid
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faststdllandet av den multiplikationsfaktor
som skulle ge boterna en avskrackande ver-
kan genom att kommissionen tog med Ar-
kemas omséttning tva ganger i sin berdkning
(punkterna 41-43 i den 6verklagade domen).

6. Forstainstansritten ogillade i den 6verkla-
gade domen talan pa samtliga grunder som
klaganden hade anfért bade till stod for sitt
forstahandsyrkande och sitt andrahandsyr-
kande och forpliktade klaganden att ersitta
rattegangskostnaderna.

7. Klaganden har, genom handling som in-
kom till domstolens kansli den 15 decem-
ber 2009, overklagat forstainstansréttens
dom. Klaganden har yrkat att domstolen ska
upphéva den 6verklagade domen och forplik-
ta kommissionen att ersitta rattegdngskost-
naderna. Kommissionen har yrkat att dom-
stolen ska ogilla 6verklagandet och forplikta
klaganden att ersitta riattegangskostnaderna.
Ombuden for parterna yttrade sig vid for-
handlingen den 25 november 2010.

II — Overklagandet

8. Klaganden har dberopat fyra grunder for
sitt 6verklagande. Som forsta grund har kla-
ganden gjort gillande att forstainstansréitten
gjorde en felaktig bedomning av de regler
som styr moderbolags ansvar for ett dotter-
bolags agerande. Den andra grunden avser
asidoséttande av icke-diskrimineringsprinci-
pen till f6ljd av att presumtionen om att ett
moderbolag utévar ett avgorande inflytande

pé sina dotterbolag inte kan motbevisas. Den
tredje grunden avser ésidosittande av lika-
behandlingsprincipen och rétten till en rétt-
vis rittegdng. Som fjirde grund har Arkema
gjort gillande ett dsidosiéttande av proportio-
nalitetsprincipen genom att dess omséttning
beaktades tva génger vid faststéllandet av be-
rikningsunderlaget for pafoljden.

A — Den forsta grunden: Forstainstansréttens
felaktiga bedomning av de regler som styr mo-
derbolags ansvar for ett dotterbolags agerande

9. Isin forsta grund har klaganden i huvud-
sak gjort gillande att forstainstansritten, vid
bedémningen av den bevisning som klagan-
den lagt fram for att visa att den handlade
sjalvstandigt och bryta kommissionens pre-
sumtion avseende EIf Aquitaine, uppstillde
ett verkligt krav att bevisa nagot som inte
kan bevisas. Detta strider bade mot de regler
som styr moderbolags ansvar for ett dotter-
bolags agerande och mot klagandens ratt till
en rattvis rattegang i enlighet med artikel 6.1
i Europeiska konventionen om skydd for de
ménskliga rattigheterna och de grundldggan-
de friheterna (Europakonventionen).

10. Liksom forstainstansrdtten erinrade i
punkterna 67-69 i den 6verklagade domen,
foljer det av rdttspraxis att ett moderbolag, i
det specifika fallet da det innehar 100 procent
av kapitalet i ett dotterbolag som overtratt
gemenskapens konkurrensregler, kan utova
ett avgorande inflytande p& dotterbolagets
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handlande.” Vidare foreligger det en presum-
tion som kan motbevisas om att moderbo-
laget verkligen utévar ett sddant avgorande
inflytande.® Under dessa omstindigheter &r
det tillrdckligt att kommissionen visar att mo-
derbolaget innehade hela aktiekapitalet i ett
dotterbolag for att konstatera att moderbo-
laget utovar ett avgorande inflytande péa dot-
terbolagets affdrspolitik. Kommissionen kan
da halla moderbolaget solidariskt ansvarigt
for betalning av de boter som pafors dotter-
bolaget, forutsatt att moderbolaget, pa vilket
det ankommer att motbevisa presumtionen,
inte kan forete tillricklig bevisning for att
visa att dotterbolaget agerar sjilvstindigt pa
marknaden.®

11. Klagandens argument avser framfor allt
punkt 76 i den 6verklagade domen, dar for-
stainstansratten anférde foljande:

“Forstainstansritten papekar vad avser fragan
huruvida den bevisning som sékanden har

7 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 14 juli 1972 i
mal 48/69, Imperial Chemical Industries mot kommissio-
nen (REG 1972, s. 619; svensk specialutgava, volym 2, s. 25),
punkterna 136 och 137, samt av den 10 september 2009
i mil C-97/08 P, Akzo Nobel m.fl. mot kommissionen
(REG 2009, s. I-8237), punkt 60.

8 — Se, for ett liknande resonemang, dom av den 25 okto-
ber 1983 i mal 107/82, AEG-Telefunken mot kommissionen
(REG 1983, s. 3151; svensk specialutgava, volym 7, s. 287),
punkt 50, av den 16 november 2000 i méil C-286/98 P, Stora
Kopparbergs Bergslags mot kommissionen (REG 2000,
s. 1-9925), punkt 29, och i det ovannimnda mélet Akzo
Nobel m.fl. mot kommissionen, punkt 60.

9 — Se domen i det ovannimnda malet Akzo Nobel m.fl.,
punkt 61.
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lagt fram for att visa att bolaget ar sjélvstan-
digt &r vilgrundad, att den omstidndigheten
att EIf Aquitaine endast &r ett icke-operativt
holdingbolag med mycket begréinsat delta-
gande i forvaltningen av sina dotterbolag, inte
racker for att utesluta att bolaget utovar ett
avgorande inflytande 6ver klaganden bland
annat genom att det samordnar kapitalinves-
teringarna inom EIf Aquitaine-koncernen.
Inom en koncern har ett holdingbolag, som
i synnerhet samordnar koncernens kapitalin-
vesteringar, namligen till uppdrag att samla
andelarna i olika bolag och till syfte att, bland
annat genom sadan budgetkontroll, séker-
stilla en enhetlig ledning av dotterbolagen i
koncernen”

12. Enligt klaganden skapade forstainstans-
ritten genom att pastd att ett holdingbolag
har "till syfte” att sékerstélla en enhetlig led-
ning av sina dotterbolag de jure en icke mot-
bevisbar presumtion att moderbolaget utévar
ett avgorande inflytande pa sina dotterbolag.
Varje forsok att styrka att ett dotterbolag age-
rar sjalvstandigt pa marknaden skulle namli-
gen strida mot sjélva syftet som forstainstans-
ratten tillskrivit holdingbolag och foljaktligen
vara domt att misslyckas.

13. Det ska inledningsvis erinras om, sasom
kommissionen har papekat i sin svarsskrivel-
se pa overklagandet, att Arkema varken har
invént mot presumtionen som kommissionen
anvinde i fraga om Elf Aquitaine eller bestritt
att denna dr tillaimplig pa omsténdigheterna
i mélet (moderbolaget innehar 98 procent
av kapitalet i dotterbolaget). Soékandens
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anmarkningar dr endast riktade mot det re-
sonemang genom vilket forstainstansrétten
fann att den omsténdigheten att Elf Aquitaine
utgor ett icke-operativt holdingbolag inte var
tillracklig for att bryta ndmnda presumtion.

14. 1 ovanndmnda punkt 76 i den 6verkla-
gade domen papekade forstainstansritten
inledningsvis att den omstandigheten att ett
holdingbolag inte dr direkt verksamt pa mark-
naden i sig inte utesluter att det kan ut6va ett
avgorande inflytande pa sina dotterbolags af-
farspolitik genom att samordna koncernens
kapitalinvesteringar. Forstainstansratten syf-
tade med detta pastaende till att urholka kla-
gandens ekvation mellan moderbolagets rent
ekonomiska art och avsaknaden av inflytande
péa hur koncernens operativa bolag agerade pa
marknaden. Klagandens anmérkningar syftar
inte heller till att i sak ifragasétta de slutsatser
som foljer av detta pastdende, det vill sdga att
presumtionen om ett verkligt avgérande in-
flytande pa dotterbolagens affirspolitik dven
kan tillimpas i fraga om ett icke-operativt
holdingbolag.

15. Forstainstansritten motiverade déref-
ter denna slutsats genom att papeka att “ett
holdingbolag, som i synnerhet samordnar
koncernens kapitalinvesteringar, [har] till
uppdrag att samla andelarna i olika bolag och

till syfte att, bland annat genom sadan bud-
getkontroll, sikerstélla en enhetlig ledning av
dotterbolagen i koncernen” Enligt Arkema
foljer det framfor allt av uttalandet i den an-
dra delen av meningen att presumtionen som
tillampats avseende EIf Aquitaine de facto inte
ar motbevisbar, eftersom, sdsom klaganden
har redogjort i sin replik, “enhetlig ledning &r
det kriterium som — enligt kommissionen —
mojliggor att ett moderbolag kan tillskrivas
ansvaret for sina dotterbolags ageranden”.

16. Det ska inledningsvis papekas att om Ar-
kemas resonemang skulle godtas far forsta-
instansrittens konstaterande i verkligheten
en mycket mer omfattande rickvidd dn vad
klaganden sjalv tillskrivit detta och skulle i
allt visentligt leda till en bekriftelse av att alla
holdingbolag, oavsett om de &r operativa eller
ej och utan hinsyn till storleken pa moderbo-
lagets kapitalinnehav i dotterbolagen, ska hal-
las ansvariga for sina dotterbolags handlingar
enbart pa grund av att deras syfte dr att sé-
kerstidlla en enhetlig ledning av dessa. Det &r
tydligt att forstainstansrittens konstaterande
inte kan ges en saddan rackvidd.

17. Diremot, mot bakgrund av det sam-
manhang som konstaterandet ingar i, ska
det anses vara begransat till att omfatta icke-
operativa holdingbolag och de situationer dér
villkoren for att tillimpa presumtionen som
anvints mot Elf Aquitaine ér uppfyllda.
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18. Det ska vidare erinras om att enligt fast
rattspraxis kan ett dotterbolags handlande
tillskrivas moderbolaget sérskilt da dotterbo-
laget, trots att det dr en fristdende juridisk per-
son, inte sjilvstindigt bestimmer sitt ageran-
de pa marknaden, utan i huvudsak tillimpar
instruktioner som det far av moderbolaget, °
sdrskilt med hénsyn till de ekonomiska och
juridiska band som binder samman dessa tva
juridiska enheter. " I motsats till vad klagan-
den tycks vilja antyda innebdr det syfte att
sikerstilla en enhetlig ledning av bolagen i
en koncern som forstainstansrdtten har till-
skrivit ett icke-operativt holdingbolag inte
nddvéndigtvis att holdingbolaget blandar sig
i dotterbolagens affirspolitik, i enlighet bland
annat med vad som krévs enligt den rétts-
praxis som det redogjorts for ovan. En sadan
inblandning maste pavisas och kan, enligt de
principer som dr tillimpliga pa omradet och
vilka inte har bestritts av klaganden, presu-
meras foreligga ndr moderbolaget &r ensam
agare till ett dotterbolag. Enligt samma prin-
ciper har moderbolaget eller dess dotterbolag
alltid mojlighet att bevisa motsatsen.

19. P4 samma sidtt medf6ér forstainstans-
rattens konstaterande att ett icke-operativt
holdingbolag har till syfte att sikerstélla en
enhetlig ledning av dotterbolagen i koncer-
nen inte att dessa eller moderbolaget frantas

10 — Se, for ett liknande resonemang, domen i det ovanndmnda
malet Imperial Chemical Industries mot kommissionen,
punkterna 132 och 133, av den 14 juli 1972 i mal 52/69,
Geigy mot kommissionen (REG 1972, s. 787), punkt 44, av
den 21 februari 1973 i mél 6/72, Europemballage och Con-
tinental Can mot kommissionen (REG 1973, s. 215; svensk
specialutgava, volym 2, s. 89), punkt 15, i det ovannamnda
malet Stora Kopparbergs Bergslags mot kommissionen,
punkt 26, samt i det ovannimnda malet Akzo Nobel m.fl.
mot kommissionen, punkt 58.

11 — Se domen i det ovannimnda mélet Akzo Nobel m.fl. mot
kommissionen, punkt 58.
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mojligheten att motbevisa presumtionen ge-
nom att visa att detta syfte — om det antas att
detta innebér att moderbolaget blandar sig i
den affdrspolitik som drivs i de operativa bo-
lagen i koncernen — inte har efterstrivats i det
konkreta fallet. Sasom klart framgér av den
rattspraxis som det erinrats om ovan, ar fore-
maélet f6r denna presumtion att moderbolaget
faktiskt utovar ett avgorande inflytande pa ett
helédgt dotterbolags agerande.

20. I motsats till vad klaganden har gjort gal-
lande kan konstaterandet i punkt 76 i den
overklagade domen foljaktligen inte tolkas
som en sanktion mot att varje holdingbolag,
vare sig det &dr operativt eller ej, ofrankom-
ligen verkligen utovar ett sddant inflytande,
endast av den anledningen att dess syfte inom
en bolagskoncern ér att sikerstilla en enhet-
lig ledning av koncernens bolag.

21. I det omstridda avsnittet har forstain-
stansriatten ndmligen endast konstaterat att
det inte dr uteslutet att ett icke-operativt
holdingbolag, trots att det inte direkt agerar
pa marknaden, kan utéva ett avgorande in-
flytande over sina dotterbolags affirspolitik,
med hdnsyn bland annat till dess samord-
nande och finansiella ledningsroll, och att det
saledes kan antas att moderbolaget faktiskt
har ett sddant inflytande nir det innehar hela
eller néstan hela kapitalet i ett dotterbolag.
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Enligt forstainstansrittens resonemang &r
det saledes inte tillrackligt att aberopa att ett
moderbolag &r icke-operativt for att bryta
denna presumtion, vilken, liksom forstain-
stansrétten sjialv med hénvisning till unions-
domstolarnas fasta réttspraxis understrukit
i andra avsnitt, bland annat i punkt 67 och
punkt 82, i den 6verklagade domen, endast &r
en presumtion.

22. Av vad som anforts ovan foljer att det
saknas stod for pastdendet att forstainstans-
ritten gjorde en felaktig bedomning av de
regler som styr moderbolags ansvar for ett
dotterbolags agerande genom att sla fast att
den presumtion som baseras pa moderbola-
gets innehav av hela kapitalet i ett dotterbolag
inte kan motbevisas. Pastaendet utgér ndmli-
gen fran en felaktig tolkning av den 6verkla-
gade domen.

23. Aven pastaendet att artikel 6.1 i Europe-
iska konventionen om skydd f6r de méanskliga
rattigheterna och de grundldggande frihe-
terna har asidosatts saknar grund, eftersom
det — trots att klaganden inte utvecklat sin ta-
lan vidare — endast kan forstas utifran samma
felaktiga antagande att forstainstansrétten i
den 6verklagade domen de jure skapade en
icke motbevisbar presumtion.

24. Jag foreslar foljaktligen att 6verklagandet
inte till ndgon del ska bifallas pa den forsta
grunden.

B — Den andra grunden: Asidosittande av
principen om icke-diskriminering

25. Genom den andra grunden for over-
klagandet har klaganden gjort géllande att
forstainstansréttens konstaterande att pre-
sumtionen som grundas pé att moderbolaget
innehar hela kapitalet i ett dotterbolag inte
kan motbevisas dven utgor ett asidosittande
av icke-diskrimineringsprincipen genom att
deltagarna i en kartell behandlas olika bero-
ende pa om de tillhor en koncern eller inte.
Eftersom den andra grunden utgar fran sam-
ma — enligt min mening felaktiga — tolkning
som den forsta grunden, anser jag att Gver-
klagandet inte heller kan bifallas pa denna
grund.

C — Den tredje grunden: Asidosittande av
principen om likabehandling och rétten till en
rdttvis rittegang

26. Klaganden har inom ramen for den tredje
grunden i huvudsak gjort géllande att forsta-
instansritten i sin provning av klagandens
femte grund endast provade de argument

I - 8911



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT MENGOZZI - MAL C-520/09 P

som framstélldes av EIf Aquitaine, och inte de
argument som klaganden sjdlv hade framfort.
Forstainstansratten asidosatte ddrmed kla-
gandens ritt till en rattvis rittegang och prin-
cipen om likabehandling. Denna grund riktar
sig mot punkterna 122—129 i den 6verklagade
domen.

27. Liksom kommissionen har jag inte helt
lyckats forsta foremélet for denna grund.

28. I punkterna 122-129 i den 6verklagade
domen besvarade forstainstansratten namli-
gen de anmaérkningar som klaganden anfort
i forsta instans inom ramen for sin grund att
beslutet var bristfalligt motiverat. Klagandens
kritik avseende ndimnda punkter inom ramen
for forevarande overklagandegrund forefal-
ler emellertid inte utgora kritik mot forstain-
stansrétten for att ha underlétit att beivra en
sadan bristande motivering av beslutet eller
for att ha feltolkat omfattningen av kommis-
sionens motiveringsskyldighet. Kritiken avser
snarare att forstainstansritten underlét att i
sak prova de argument som Atofina framfort
for att styrka sitt sjalvstindiga agerande pa
marknaden.

29. Mot denna bakgrund kan man fraga sig
huruvida framstéllningen av denna grund
uppfyller kraven pa klarhet for att kunna tas
upp till sakprévning.

12 — Se dom av den 9 januari 2003 i mal C-178/00, Italien mot
kommissionen (REG 2003, s. I-303), punkt 6, och av den
15 september 2005 i mél C-199/03, Irland mot kommissio-
nen (REG 2005, s. 1-8027), punkt 50.
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30. Om det antas att forevarande grund ska
tolkas si, att forstainstansrdtten har kriti-
serats for underlatenhet att beivra att kom-
missionen inte beaktade den bevisning som
framfordes av Atofina eller for bristféllig mo-
tivering till varfor dessa inte anségs vara rele-
vanta eller tillrackliga for att paverka beslutet,
ska det i sak papekas att forstainstansrétten i
punkt 127 i den 6verklagade domen papekade
att “savitt kommissionens svar pa EIf Aquitai-
nes huvudsakliga argument... inte péverkas
av om det giller moderbolaget eller dess dot-
terbolag, var kommissionen inte skyldig att
besvara dotterbolagets argument separat”
I ndimnda punkt hénvisas till punkt 75 i den
overklagade domen, i vilken forstainstansrét-
ten, efter att i foregdende punkt ha konstate-
rat att "de argument som [klaganden] har an-
fort for att styrka sin sjalvstandighet har dven
framstéllts av moderbolaget... for att bevisa
att det inte utévar nigot avgorande inflytande
pa dotterbolagets affarspolitik’, drog slutsat-
sen att "kommissionen besvarade bada bola-
gen gemensamt...”

31. Det &r saledes klart att forstainstansrét-
ten utgick fran antagandet att Atofinas och EIf
Aquitaines argument i det administrativa for-
farandet var 6verlappande och att prévningen
av det ena bolagets argument omfattade det
andras. Det ska konstateras att klaganden inte
ens har forsokt bestrida att detta antagande
ar vilgrundat. I synnerhet har klaganden inte
preciserat vilka av de uppgifter som Atofina
sjilv lade fram, utover de som framstélldes
av EIf Aquitaine, som Atofina sjalv lade fram,
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som kommissionen underlat att undersoka
eller avvisade utan tillrdcklig motivering,
utan att fOorstainstansrdtten beivrade denna
underlatelse eller bristande motivering.

32. Mot denna bakgrund kan talan inte bifal-
las pa forevarande grund, savitt den ska for-
stas s, som angetts ovan i punkt 30.

33. Samma bed6émning giller enligt min me-
ning for det fallet att denna grund syftar till
att klandra forstainstansritten for att inte
sjalv ha undersokt huruvida den bevisning
som Atofina framstillde under det admini-
strativa forfarandet for att styrka sin sjalv-
stindighet pa marknaden var vilgrundad.
Det foljer ndmligen av punkterna 76-80 i
den 6verklagade domen att forstainstansrat-
ten verkligen foretog en sddan prévning, med
beaktande bland annat av argumentet att EIf
Aquitaine ér ett icke-operativt holdingbo-
lag (punkt 76), pastaendet att Atofina aldrig
hade tillimpat nagon sirskild policy att in-
formera Elf Aquitaine pd marknaden f6r mo-
noklorittiksyra (punkt 78), argumentet att
Elf Aquitaine-koncernens verksamhet med
monoklorittiksyra var av mycket begrénsad
omfattning (punkt 79), och den omsténdig-
heten att de tva bolagen var verksamma pa

olika marknader och att det inte fanns nigra
kopplingar mellan bolagens leverantorer och
kunder (punkt 80).

34. Av det anforda foljer enligt min mening
att den tredje grunden for 6verklagandet av-
seende asidosattande av principen om likabe-
handling och ritten till en réttvis réitteging i
vart fall inte kan godtas.

D — Den fidrde grunden: Asidosittande av
proportionalitetsprincipen

35. Klaganden anser att forstainstansritten
asidosatte proportionalitetsprincipen genom
att godkdnna kommissionens berdkningsme-
tod for faststdllande av botesbeloppet med
hénsyn till Arkemas upprepade Gvertradelser.
Denna metod innebar att Arkemas omsitt-
ning beaktades tva ganger vid faststallandet
avrespektive berdkningsunderlag for EIf Aqu-
itaine och Arkema som de multiplikations-
faktorer som anvidnds i avskridckande syfte
tillampades pa. Forstainstansriatten bestred
inte att omsdttningen beaktats tvd ganger,
utan motiverade detta med kommissionens
krav pa att inte frdnga berdkningsmetoden i
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riktlinjerna, och gav pa detta sitt riktlinjerna
“en bindande verkan” som de faktiskt inte har.

36. I punkt 198 i den 6verklagade domen
papekade forstainstansritten att det foljer av
beslutet att EIf Atochem vid tidpunkten for
overtridelsen redan hade varit foremal for ett
kommissionsbeslut i ett kartelldrende, pa den
tid d& Atofina dnnu inte stod under EIf Aqui-
taines kontroll (se punkt 4 ovan). Kommissio-
nen beaktade denna upprepade dvertradelse
som en forsvarande omsténdighet och ckade
grundbeloppet for de boter som skulle alag-
gas Elf Atochem med 50 procent. * I syfte att
"isolera” denna komponent av sanktionsat-
girden anvinde kommissionen foljande be-
rakningsmetod, som det redogors for i fotno-
ten pd sidan 222 i beslutet och vilken aterges i
punkt 199 i den 6verklagade domen:

"Hojningen av boterna for upprepade over-
triadelser giller endast Atofina (Atochem)
och inte dess moderbolag, EIf Aquitaine, ef-
tersom sistndimnda inte hade kontroll 6ver
Atofina vid tidpunkten for Overtriddelsen.
Den multiplikationsfaktor som tillimpas pa
Elf, 2,5, ingar inte i berdkningen. For de upp-
repade overtradelserna anvéinds i stéllet mul-
tiplikationsfaktorn 1,5, som skulle ha anvénts
om Atofina hade varit ensam mottagare av

13 — Se punkt 314 i beslutet.
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beslutet (eftersom dess globala omsittning
var 17,8 miljarder euro). Dérfor aldaggs Atofi-
na separata boter pa detta belopp”

37. I punkt 203 i den 6verklagade domen re-
dogjorde forstainstansritten for den berdk-
ningsmetod som kommissionen anvént for
att bestimma det hypotetiska grundbelopp
pé vilket tilliggsbeloppet pa 50 procent for
Atofinas upprepade overtradelse tillimpades:

”12 miljoner (utgangsbelopp) x 1,5 (multip-
likationskoefficient i avskridckande syfte fast-
stilld med hansyn till Arkemas omsittning) =
18 miljoner + (18 miljoner x 150 procent)
(paslag for overtradelsens varaktighet) =
45 miljoner euro”

38. Efter att detta belopp hojts for upp-
repning av Overtridelse och satts ned med
40 procent med tillimpning av meddelan-
det om befrielse fran eller nedsittning av
boter, uppgick det slutliga botesbelopp som
alades Arkema enligt artikel 2 d i beslutet
till 13,5 miljoner euro.

39. Det ska inledningsvis papekas att, i mot-
sats till vad klaganden tycks anse, Arkemas
omsittning inte beaktades vid berdkningen
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av det "underlag” pa vilket kommissionen till-
lampade multiplikationskoefficienterna i av-
skriackande syfte for EIf Aquitaine/Arkema '
gemensamt och for Arkema sjilvt, utan vid
faststillandet av multiplikationskoefficienter-
na som sidana. Sdsom framgar av punkt 279
och foljande punkter i beslutet berdknades
ndmligen utgéngsbeloppet for boterna som
tillampades pa Elf Aquitaine/Arkema och hoj-
ningen med anledning av Atofinas upprepade
overtridelse (12 miljoner euro) med beaktan-
de av 6vertradelsens allvar och de deltagande
foretagens respektive storlek, pa grundval av
deras marknadsandelar. Pa detta belopp till-
lampades en multiplikationsfaktor for att sa-
kerstalla att boterna skulle vara tillrackligt av-
skrackande. Denna faktor faststélldes till 2,5
for Arkema/Elf Aquitaine med beaktande
bland annat av dess globala omsittning pa
84,5 miljarder euro (punkterna 299 och 300 i
beslutet), medan den enbart f6r h6jningen for
Arkemas upprepade 6vertridelse faststilldes
till 1,5, med hénsyn till bolagets globala om-
sattning pa 17,8 miljarder euro (fotnot pa si-
dan 222 i beslutet).

14 — Det ska erinras om att det botesbelopp som Arkema och EIf
Aquitaine holls solidariskt ansvariga att betala beréknades
enligt foljande: — Utgangsbelopp: 12 miljoner (punkt 296 i
beslutet); — Tillimpning av multiplikationskoefficient 2,5
(punkt 300 i beslutet) pa utgéngsbeloppet: 30 miljoner
(mellanliggande belopp som inte angavs i beslutet); — Hoj-
ning med beaktande av 6vertridelsens varaktighet (plus
150 procent) ger grundbeloppet 75 miljoner (punkt 303 i
beslutet); — Inga férsvarande omstéindigheter (fotnoten pa
sidan 222 i beslutet); — Tillimpning av meddelandet om
befrielse fran eller nedsattning av boter genom en nedsatt-
ning av grundbeloppet med 40 procent (punkterna 340
och 341 i beslutet): 45 miljoner (punkt 348 tredje streck-
satsen i beslutet).

40. Det ska vidare papekas, liksom forstain-
stansratten gjorde i punkt 201 i den 6verkla-
gade domen, att, "enligt punkterna 2 och 3 i
riktlinjerna ska kommissionen, efter att ha
faststdllt grundbeloppet utifran Overtrddel-
sens allvar och varaktighet, 6ka eller minska
detta belopp for att ta hdnsyn till forsvarande
eller formildrande omstéindigheter” Juste-
ringar av grundbeloppet av sadana skil mot-
svarar normalt sett en procentandel av detta
belopp (en hojning med 50 procent av grund-
beloppet f6r upprepning av 6vertridelse och
en nedsittning med 40 procent av grundbe-
loppet for samarbete i klagandens fall). Hel-
heten av dessa hojningar eller nedséttningar
kan séledes i realiteten variera beroende pa
samtliga faktorer som har beaktats vid fast-
stallandet av grundbeloppet och féljaktligen
inte enbart utifrdn foretagets ekonomiska
styrka (dess omsittning) utan &ven utifran
foretagets roll pd den relevanta marknaden
(dess marknadsandelar) och, mer allmint,
overtradelsens allvar och varaktighet.

41. Att folja sokandens uppfattning skulle
saledes leda till att konstatera att alla h6jning-
ar till foljd av forsvarande omstdndigheter
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innebdr att de olika komponenterna i grund-
beloppet beaktas tva génger, vilket inte kan
godtas.

42. Den berdkningsmetod som kommis-
sionen anvinde, nér den gjorde en ny separat
berikning av grundbeloppet f6r Arkema, syf-
tade dessutom till att undvika att det vid be-
rakningen av en hojning av boterna for vilken
Atofina var ensam ansvarig, togs hinsyn till
en faktor (den multiplikationsfaktor som till-
lampades pé& enheten Arkema/Elf Aquitaine)
som inte aterspeglade foretagets verkliga si-
tuation. Genom denna metod upphivdes for
Arkemas rikning den hojning som gjorts av
grundbeloppet med hinsyn till Arkema/EIf
Aquitaines hogre finansiella kapacitet. Detta
kan enligt min mening inte ifragasittas.

43. Vad giller de respektive multiplikations-
faktorer som tillimpades i avskriackande syfte
pa Arkema/Elf Aquitaine gemensamt och pa
Arkema sjilvt, kan det konstateras att kla-
ganden varken har ifragasatt det sétt pa vilket
dessa faststilldes eller deras storlek. Klagan-
den har endast papekat att tillimpningen av
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multiplikationsfaktorerna medforde att dess
omsittning beaktades tva gdnger.

44. Mot bakgrund av ovanstdende Over-
viganden anser jag att savdl péstdendet att
forstainstansrétten skulle ha asidosatt pro-
portionalitetsprincipen som péstaendet att
den skulle ha gjort sig skyldig till felaktig
rattstillimpning till f6ljd av att den skulle ha
tillskrivit kommissionens riktlinjer bindande
verkan, saknar faktisk grund.

45. Foljaktligen kan overklagandet enligt
min mening inte vinna bifall pad den fjarde
grunden.

15 — For alla eventualiteter ska det harvid i enlighet med ritts-
praxis erinras om att, &ven om det vid faststillande av
botesbeloppet ar tillatet att ta hénsyn till foretagets totala
omsittning — vilken ger en antydan, om &n ungefirlig
och ofullstindig, om foretagets storlek och ekonomiska
styrka — far omsittningen inte ges en oproportionerlig
betydelse i forhdllande till andra bedémningskriterier,
eftersom faststéllandet av ett limpligt bétesbelopp inte
kan ske genom en enkel berikning som grundar sig pa
den totala omsittningen (se domstolens dom av den
18 maj 2006 i méal C-397/03 P, Archer Daniels Midland
och Archer Daniels Midland Ingredients mot kommis-
sionen (REG 2006, s. 1-4429), punkt 100. Vidare skulle
kommissionen inte kunna avsédga sig sin befogenhet vid
faststillandet av botesbeloppet att goéra skonsmissiga
bedémningar genom att uteslutande och rutinmissigt hén-
visa till matematiska formler (se domstolens dom av den
16 november 2000 i mél C-283/98 P, Mo och Domsj6é mot
kommissionen, REG 2000, s. I-9855, punkt 47).
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III — Forslag till avgorande

46. Med beaktande av vad ovan anforts foreslar jag att domstolen ska ogilla talan
och forplikta sokanden att ersétta rattegdngskostnaderna i enlighet med artikel 69.2
i rattegéngsreglerna.
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