HOEK LOOS MOD KOMMISSIONEN

RETTENS DOM (Femte Afdeling)
4. juli 2006”

I sag T-304/02,

Hoek Loos NV, Schiedam (Nederlandene), ved avocats J.J. Feenstra og B.F. Van
Harinxma thoe Slooten,

sagseger,

mod

Kommissionen for De Europziske Faellesskaber ved A. Bouquet, som befuld-
maegtiget,

sagsogt,

angdende en pastand om delvis annullation af Kommissionens beslutning 2003/207/
EF af 24. juli 2002 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81 (sag
COMP/E-3/36 700 — Industrielle og medicinske gasser) (meddelt under nummer K
(2002) 2782) og, subsidieert, pastand om nedsettelse af den bade, der er palagt
sagsageren,

* Processprog: nederlandsk.
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har

DE EUROPAISKE FALLESSKABERS RET
[ FORSTE INSTANS (Femte Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, M. Vilaras, og dommerne F. Dehousse og
D. Svéby,

justitssekreteer: ekspeditionssekreteer 1. Natsinas,

pa grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 19. januar 2006,

afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

Sagsegeren er en nederlandsk virksomhed, som producerer, markedsferer og
distribuerer industrielle og medicinske gasser samt udstyr, systemer og tjeneste-
ydelser i forbindelse hermed.

I december 1997 og i labet af 1998 foretog Kommissionen i henhold til artikel 14,
stk. 2 og 3, i Radets forordning nr. 17, forste forordning om anvendelse af
bestemmelserne i traktatens artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962 s. 81, org.ref.: JO
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1962, 13, s. 204), kontrolundersogelser hos sagsegeren og hos andre selskaber, som
ligeledes virker pa markedet for industrielle og medicinske gasser, nemlig AGA Gas
BV, Air Liquide BV, Air Products Nederland BV (herefter »Air Products«), Boc
Group plc (herefter »BOC«), Hydrogas Holland BV, Messer Nederland BV (herefter
»Messer«) og Westfalen Gassen Nederland BV (herefter » Westfalen«).

Efter i henhold til artikel 11 i forordning nr. 17 at have sendt begeringer om
oplysninger til ovennaevnte virksomheder, sendte Kommissionen den 9. juli 2001 en
klagepunktsmeddelelse til de otte virksomheder, herunder sagsageren, der opererer
inden for den pageldende sektor.

Sagsegeren har i sit svar ikke anfeegtet de faktiske omstendigheder, som er beskrevet
i klagepunktsmeddelelsen. Efter AGA Gas’ konkurs har dettes moderselskab, AGA
AB, besvaret den neevnte meddelelse p& vegne af sit tidligere datterselskab og har
udtrykkeligt erkleret at ville patage sig ansvaret for de overtreedelser, AGA Gas
métte have begdet.

Efter heringen af de berorte virksomheder vedtog Kommissionen beslutning
2003/207/EF af 24. juli 2002 om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel 81
(sag COMP/E-3/36 700 — Industrielle og medicinske gasser) (EUT 2003 L 84, s. 1,
herefter »beslutningenc).

Beslutningen blev meddelt sagsogeren den 29. juli 2002 og blev adresseret til AGA
AB som efterfolger for AGA Gas.
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Beslutningen indeholder bl.a. folgende bestemmelse:

wArtikel 1

AGA AB, Air Liquide BV, [Air Products], [BOC], [Messer], Hoek Loos [NV] og
[Westfalen] har overtradt [...] artikel 81, stk. 1, [EF] ved at have deltaget i en
vedvarende aftale og/eller samordnet praksis inden for sektoren for industrielle og
medicinske gasser i Nederlandene.

Overtreedelsen havde folgende varighed:

— AGA AB fra september 1993 til december 1997

— Air Liquide BV fra september 1993 til december 1997

— [Air Products] fra september 1993 til december 1997

— [BOC] fra juni 1994 til december 1995

— [Messer] fra september 1993 til december 1997

— Hoek Loos [NV] fra september 1993 til december 1997

— [Westfalen] fra marts 1994 til december 1995.

[...]
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Artikel 3

Der paleegges folgende bader for den i artikel 1 omhandlede overtraedelse:

— AGA AB 4,15 mio. EUR

— Air Liquide BV 3,64 mio. EUR

— [Air Products] 2,73 mio. EUR

— [BOC] 1,17 mio. EUR

— [Messer] 1 mio. EUR

— Hoek Loos [NV] 12,6 mio. EUR

— [Westfalen] 0,43 mio. EUR.«

Med henblik pa beregningen af baderne anvendte Kommissionen i beslutningen den
metode, der er beskrevet i retningslinjerne for beregningen af beder i henhold til
artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998
C 9, s. 3, herefter »retningslinjerne«) samt i meddelelse 96/C 207/04 om
badefritagelse eller badenedseettelse i kartelsager (EFT 1996 C 207, s. 4, herefter
»samarbejdsmeddelelsen«).
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Badens grundbelgb, som er fastsat ud fra overtreedelsens grovhed og varighed, blev
for sd vidt angér sagsegeren séledes fastsat til 14 mio. EUR (betragtning 438 til
beslutningen).

Kommissionen fastsatte i beslutningen ingen skeerpende eller formildende
omstendigheder til skade eller til fordel for sagsegeren.

Endelig foretog Kommissionen en »betydelig nedseettelse« af baderne i henhold til
samarbejdsmeddelelsens afsnit D. I den forbindelse indremmede Kommissionen
sagsogeren en nedsettelse pd 10% af den bade, som virksomheden ville have faet,
hvis den ikke havde samarbejdet. Dette skete under hensyntagen til, at sagsegeren
ikke havde anfegtet den faktiske eksistens af de omsteendigheder, der var fremlagt i
klagepunktsmeddelelsen (betragtning 454 og 457-459 til beslutningen).

Efter at Westfalen den 4. oktober 2002 havde anlagt sag ved Retten med pastand om
annullation af beslutningen (sag T-303/02), fandt Kommissionen, at den havde

anlagt et fejlsken for s& vidt angér varigheden af den overtreedelse, som denne
virksomhed blev foreholdt.

Som felge heraf vedtog Kommissionen den 9. april 2003 beslutning 2003/355/EF om
eendring af beslutningen (EUT L 123, s. 49). Kommissionen indremmede i denne
beslutning, at den uberettiget havde fastsat begyndelsestidspunktet for Westfalens
overtreedelse til marts 1994.
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Det fremgar saledes herefter af artikel 1 i beslutningen, som eendret, at Westfalen
har overtradt artikel 81, stk. 1, EF ved at have deltaget i en vedvarende aftale og/eller
samordnet praksis inden for sektoren for industrielle og medicinske gasser i
Nederlandene for perioden fra oktober 1994 — og ikke leengere marts 1994 — til
december 1995. I artikel 3 i beslutningen, som @ndret, er baden nedsat fra 0,43 mio.
EUR til 0,41 mio. EUR.

Retsforhandlingerne og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 7. oktober 2002 har sagsggeren
anlagt neerveerende sag.

Da sammensetningen af Rettens afdelinger er blevet endret fra den 13. september
2004, er den refererende dommer blevet tilknyttet Femte Afdeling som afdelings-
formand, og sagen er folgelig blevet henvist til denne afdeling.

P& grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Femte Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling, og i henhold til procesreglementets
artikel 64 har Retten som en foranstaltning med henblik pa sagens tilretteleeggelse
anmodet Kommissionen om at fremleegge et dokument.

Sagens parter har afgivet mundtlige indleg og besvaret Rettens spergsmal i
retsmadet den 19. januar 2006.
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19 Sagsegeren har nedlagt folgende pastande:

— Artikel 3 i den anfegtede beslutning annulleres, for sd vidt den angar
sagsogeren.

— Subsidizert nedseettes den bade, der er palagt sagsegeren, vesentligt.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger, »herunder renter, dvs.
udgifterne forbundet med bankgarantien«.

2  Kommissionen har nedlagt falgende péstande:

— Frifindelse.

— Sagsaegeren tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemerkninger

Parternes argumenter

Segsmalets reekkevidde

2 Sagsegeren har anfert, at virksomheden hverken anfegter den faktiske eksistens af
de omsteendigheder, som Kommissionen har fremlagt i del I, afsnit E, i beslutningen
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eller den retlige analyse, som den har foretaget i del II, afsnit D, idet det bemeerkes,
at de kritiserede aftaler kun vedrorte en del af det samlede marked for industrielle og
medicinske gasser.

Sagsegeren har preciseret, at virksomheden heller ikke anfeegter de forskellige trin,
Kommissionen har fulgt i betragtning 412-448 til beslutningen for at beregne
baderne, betragtningerne vedrerende overtredelsens grovhed, dennes varighed og
inddragelsen af flere virksomheder, men at den ikke anerkender det endelige resultat
af denne beregning, som viser en betydelig ulighed mellem den bgde, der er blevet
pélagt sagsageren, og de andre virksomheder, neermere bestemt AGA AB.

Sagsegeren har i den forbindelse gentagne gange bemeerket, at den bede, man er
blevet pélagt, dels er tre gange hajere end AGA AB’s endelige bede, skont
sagsogeren ifslge Kommissionen har veret indblandet i kartellet i den samme
periode som AGA Gas, dels udger 50% af det samlede belgb af de bader, der er
palagt i denne sag, hvilket pa ingen made star i forhold til sagsegerens markedsandel
eller deltagelse i overtredelsen.

Sags@geren har gjort geldende, at Kommissionen ved udevelsen af sine
skensbefojelser og sdledes uden faktisk eller retligt at veere tvunget hertil foretog
visse valg ved beregningen af bederne og neermere bestemt som led i anvendelsen af
reglen, der er fastsat i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, om et loft pad 10% af
omseetningen i den berarte virksomhed. Det er sagsogerens opfattelse, at disse valg
har medfert en stor ulighed i baderne som folge af den uforholdsmeessige forskel
mellem sagsogerens og de evrige virksomheders bade. Kommissionen har herved
tilsidesat savel artikel 15 i forordning nr. 17 og artikel 253 EF som ligebehand-
lingsprincippet, proportionalitetsprincippet og princippet om forbud mod vilkérlige
afgorelser, hvilket begrunder, at artikel 3 i beslutningen annulleres.
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Sagsegeren har endvidere preeciseret, at virksomheden ved neerveerende sag ikke
anfegter de beder, Kommissionen har pélagt de evrige virksomheder, der var
indblandet i kartellet. Sagsegeren har ikke gjort geeldende, at de valg, som
Kommissionen har truffet til fordel for de gvrige virksomheder, ikke skulle veere
rigtige eller velbegrundede, selv om der kan rejses tvivl herom, men at de samme
valg skulle veere truffet af institutionen ved beregningen af sagsegerens bade.

Uatheengigt af de retlige betragtninger, der er fremstillet ovenfor, finder sagsegeren,
at den meget betydelige forskel mellem bederne til skade for virksomheden er
uberettiget, og den har sdledes nedlagt pdstand om, at Retten gor brug af den fulde
provelsesret, som den er tildelt i medfer af artikel 229 EF, og i henhold hertil
foretager en veesentlig nedsettelse af den bade, sagsageren er blevet palagt.

Kommissionen har anfert, at sagsegeren ved ikke at anfegte beregningen, der er
udfert med henblik pa fastseettelse af beden, har begreenset sit sogsmal til
sporgsméalet om, hvorvidt den bade, sagsegeren er blevet palagt, kan sammenlignes
med de avrige karteldeltageres bader, og sdledes har anerkendt sin bade isoleret set.
Sagsegeren har ved det indgivne sagsmal sdledes anfeegtet nedseettelsen af de andre
virksomheders bader som folge af anvendelsen af loftet pd 10%.

Pastanden om annullation af artikel 3 i beslutningen

— Det forste anbringende vedrerende tilsidesettelsen af artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17 og artikel 253 EF

Sagsageren har gjort geeldende, at det folger af beslutningen, at man befinder sig i et
strengt lighedsforhold med AGA Gas i forhold til de to eneste kriterier, som i
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henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 skal bruges til at fastsette beden,
nemlig overtredelsens grovhed og varighed. Sagsegeren har herved fremheevet, at
Kommissionen med urette nu gor geldende, at sagsegerens markedsandel er
veesentligt hgjere end AGA Gas’. Sidstneevnte er tveertimod den sterste producent af
visse former for gas og navnlig flydende gas.

Eftersom sagsogerens og AGA Gas’ situationer er ensartede for sa vidt angar disse
selskabers deltagelse i overtraedelsen, har Kommissionen anvendt artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17 urigtigt ved at péleegge disse to virksomheder meget forskellige
bader til skade for sagsegeren. Sagsegeren har anfort, at det endelige resultat skal
optylde disse to kriterier uanset den metode, som Kommissionen benytter i en sag
for at anvende kriterierne om overtreedelsens grovhed og varighed.

Sagsegeren har bemeerket, at Kommissionen i den foreliggende sag har foretaget en
urigtig anvendelse af grovhedskriteriet, hvis vurdering indebeerer, at der tages hensyn
til den afskreekkende virkning. Virksomheden har understreget, at den som en
relativt beskeden virksomhed er blevet palagt en betragtelig bade, skent andre
virksomheder, der er datterselskaber af verdensomspzndende virksomheder, er
blevet pélagt betydeligt mindre beder, hvilket er fuldsteendigt i modstrid med den
afskreekkende virkning, der er tilsigtet.

Sagsegeren har gjort geldende, at de forhold, som Kommissionen har taget hensyn
til for at nd til det anfeegtede resultat ved valget af adressater, omseetningen for at
anvende loftet pd 10% og reekkefolgen, hvori dette loft og bestemmelserne i
samarbejdsmeddelelsen er blevet anvendt, ikke forklarer og ikke begrunder den
overordentligt store forskel mellem den bede, der er blevet palagt sagsegeren, og
den bede, der endeligt er blevet pilagt AGA AB.
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Sagsegeren har for det ferste fundet, at Kommissionens valg af adressater er
vanskelig at forstd. Sagsegeren bemeerker, at beslutningen for visse virksomheders
vedkommende er blevet adresseret til moderselskabet (BOC og Hoek Loos) og for
andre virksomheder til det nederlandske datterselskab (Air Products, Air Liquide og
AGA AB), skent Kommissionen i klagepunktsmeddelelsen for s& vidt angér de tre
sidstneevnte selskaber havde anfert, at moderselskaberne havde veret indblandet i
overtreedelsen i sterre eller mindre omfang. Denne @ndring er ikke begrundet i
beslutningen.

Som svar pd Kommissionens tilkendegivelse af, at den kan veelge adressaten for en
beslutning, hvorved der pélegges en bade, har sagsegeren anfert, at virksomheden
lader sporgsmadlet, hvorvidt denne indstilling er i overensstemmelse med
retstilstanden, »ude af betragtning«, idet det dog bemeerkes, at Rettens dom af
11. marts 1999, Aristrain mod Kommissionen (sag T-156/94, Sml. II, s. 645), som
Kommissionen har henvist til, vedrgrer forholdet mellem to sosterselskaber.

Sagsegeren har gjort geeldende, at valget af adressat har betydning for anvendelsen af
loftet pd 10%. Sagsegeren er i denne henseende overrasket over, at Kommissionen
har anset AGA AB for ansvarlig for sit tidligere datterselskab AGA Gas’ handlinger,
men har anvendt loftet pd 10% pa dette datterselskabs omsetning og ikke pa AGA
AB’s samlede omsetning.

For det andet har sagsegeren for si vidt angar spargsmalet om, hvilken omseetning
der skal tages hensyn til ved anvendelsen af loftet pd 10%, gjort geeldende, at
Kommissionen med urette har anfert, at valget af adressat for beslutningen
bestemmer virksomhedens omseetning ved anvendelsen af loftet pa 10%.

Det folger af retspraksis, at dette loft pd 10% geelder for den samlede omsetning i
den bererte virksomhed (Domstolens dom af 12.11.1985, sag 183/83, Krupp mod
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Kommissionen, Sml. s. 3609). Hvis det tillodes Kommissionen frit at adressere en
beslutning om paleggelse af beder til nationale datterselskaber af selskaber, som
virker pd verdensplan, og herved knytte loftet pd 10% til disse datterselskabers
omsetning, ville det betyde en tilsidesettelse af ovenneevnte dom.

Sagsegeren har endvidere gjort geeldende, at begrebet »virksomhed« i de
feellesskabsretlige konkurrenceregler er et skonomisk og ikke et retligt begreb.
Det omfatter koncernen. Folgelig er den omstendighed, at en beslutning om
badepaleggelse er adresseret til et datterselskab, ifolge sagsageren ikke til hinder for,
at loftet pd 10% henfores til den samlede omseetning for den koncern, som
datterselskabet er en del af (Rettens dom af 20.3.2002, sag T-9/99, HFB m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1487, preemis 528 og 529).

Hvis en anden opfattelse blev antaget, ville badens starrelse atheenge af den made,
hvorpd en virksomhed har fordelt sine aktiviteter pd forskellige selskaber, idet det
bemeerkes, at et stort antal internationale virksomheder i lighed med Air Products
og Air Liquide udever deres virksomhed gennem adskilte nationale selskaber. Man
ville siledes bryde med den objektive anvendelse af artikel 15, stk. 2, i forordning
nr. 17 og give den afskreekkende virkning et vilkérligt indhold.

For det tredje har sagsegeren for sa vidt angar reekkefelgen for anvendelsen af loftet
pa 10% og bestemmelserne i samarbejdsmeddelelsen gjort geeldende, at Kommis-
sionen, inden den anvendte samarbejdsmeddelelsen, nedsatte AGA Gas’ bede i
henhold til loftet pa 10% fra 14 til 5,4 mio. EUR. Efter en nedsettelse pa 25% i
henhold til ovennevnte meddelelse blev AGA AB pélagt en endelig bade pd 4,15
mio. EUR for de overtreedelser, dets tidligere datterselskab havde begdet.
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Sével i lovgivningen som i retspraksis (Retten dom af 20.3.2002, sag T-23/99, LR af
1998 mod Kommissionen, Sml. I, s. 1705, preemis 287-289) anses loftet pd 10% for
at vere den gverste greense for beden og dermed det sidste kriterium, der skal
anvendes. Den reekkefelge, som Kommissionen har fulgt, skyldes i hvert fald ingen
tvingende nedvendighed.

Sagsegeren har bemeerket, at hvis Kommissionen havde fulgt anvendelsesraekke-
folgen for reglerne for badeberegning, ville AGA AB veere blevet palagt en bade pa
5,54 mio. EUR, hvilket i forhold til den bade pa 12,6 mio. EUR, der er pélagt
sagsegeren, fortsat udger en ubegrundet forskel.

Sagsegeren har afslutningsvis anfort, at der saledes ikke foreligger tvingende faktorer
eller en objektiv nedvendighed, som kan forklare den store forskel mellem
sagsegerens bade og de bader, der er blevet pélagt de andre virksomheder, navnlig
AGA AB. Kommissionen har sdledes foretaget en urigtig anvendelse af kriterierne
om overtreedelsens grovhed og varighed og har tilsidesat artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, »for s& vidt som den har forsemt at give en overbevisende
begrundelse for denne anvendelse«.

Kommissionen har nedlagt pastand om, at det feorste anbringende forkastes som
ugrundet.

— Det andet anbringende vedrarende tilsideseettelsen af ligebehandlingsprincippet,
proportionalitetsprincippet og princippet om forbud mod vilkérlige afgorelser

Sagsegeren har anfert, at Kommissionen, uanset hvilken metode den benytter til at
beregne baderne for de forskellige hovedpersoner i konkurrencesager, altid skal
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sarge for, at beregningens endelige resultat er i overensstemmelse med ovenneevnte
generelle principper i feellesskabsretten, hvilket ikke er tilfeeldet i den foreliggende
sag.

Sagsegeren har for det forste fundet, at Kommissionen ved at behandle to
virksomheder, som efter Kommissionens opfattelse har deltaget pd samme vis i
overtreedelsen, sa forskelligt, har tilsidesat ligebehandlingsprincippet. Sagsegeren har
tilfajet, at anvendelsen af loftet pd 10% ikke kan udgere en objektiv begrundelse for
den store forskel mellem de palagte bader, og har henvist til sin argumentation
vedrerende tilsideseettelsen af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17.

Sagsegeren har for det andet gjort geeldende, at den overordentligt hgje bede,
virksomheden er blevet pélagt i forhold til de bader, der er blevet palagt de avrige
virksomheder, ligeledes er i strid med proportionalitetsprincippet. Kommissionen
har i beslutningen selv anfort, at sagsegeren og AGA Gas befinder sig pd samme
niveau for si vidt angdr de to kriterier, der er anvendt til at fastseette bedens
storrelse, nemlig overtreedelsens grovhed og varighed. Det er sagsagerens opfattelse,
at hvis anvendelsen af en anden regel forer til en vesentlig nedsettelse for en af
virksomhederne og ikke for den anden, er det belgb, som sidstneevnte fortsat ma
beere, derfor ikke lengere proportionelt med det formal, der forfolges med
bodepéleeggelsen. Sagsegeren har endvidere henvist til sin argumentation vedrg-
rende tilsideseettelsen af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17.

Sagsegeren har for det tredje anfert, at den store forskel mellem den bede, der er
pélagt sagsegeren, og de beder, der er pilagt de ovrige virksomheder, udger en
tilsideseettelse af forbuddet mod vilkarlige afgorelser. Det kan ikke antages, at
Kommissionen har kunnet na til denne afgerelse efter billighed. Sagsegeren henviser
endvidere til sin argumentation vedrerende tilsideseettelsen af artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17.
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Kommissionen har nedlagt pdstand om, at andet anbringende forkastes som
ugrundet.

Pastanden om nedseettelse af baden

Sagsegeren har subsidicert nedlagt pastand om, at Retten som led i sin fulde
provelsesret i henhold til artikel 229 EF efterpraver, om den bede, sagsogeren er
blevet palagt, er passende.

Den méde, hvorpd Kommissionen har anvendt loftet pd 10%, forer til den seerlige
situation, hvor en lille virksomhed som sagsggeren, hvis aktiviteter hovedsageligt er
nationale, paleegges en betydeligt storre bade end de nederlandske datterselskaber af
koncerner, der er aktive pd verdensplan og har en omseetning, der veesentlig
overstiger sagspgerens. En sidan situation er i modstrid med den tilsigtede
afskreekkende virkning.

Den sagsegende virksomhed har anfeegtet den beregning, som Kommissionen har
foretaget i sit svarskrift, og bemeerket, at den skal betragtes som en virksomhed, der
pd alle mader er adskilt fra selskabet Linde, som sagsegeren er et datterselskab af.

Sagsegeren har understreget, at selv om den bade, der er pélagt virksomheden, ifolge
Kommissionen udger 3% af dennes samlede omseetning i Nederlandene, vedrarer
dette tal sagsegerens samtlige aktiviteter, herunder storsalg (to gange steorre end
omsetningen for flaskegas og flydende gas) og salg af medicinske gasser.
Sammenligningen mellem dens omseetning pa det bererte marked, for samarbejds-
meddelelsen er anvendt, og bedens storrelse afslgrer endvidere en stor forskel
mellem sagsogeren og AGA Gas. Urimeligheden i den sanktion, som er palagt
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sagsogeren, bevises desuden af, at baden udger 50% af de samlede beder, der er
palagt, skent sagsegeren i den pageeldende periode havde en markedsandel, der
hajest udgjorde en tredjedel.

Kommissionen har gjort geldende, at sammenligningen mellem den omsetning,
som er opndet p& det berarte marked, og badens storrelse, for samarbejdsmedde-
lelsen blev anvendt, kun er meningsfuld, hvis sammenligningen vedrerer bedens
grundbelgb for anvendelsen af forhgjelser og nedsettelser, der er fuldsteendigt
individuelle. En siddan sammenligning afslgrer, at sagssgeren ikke har veeret
genstand for en streng behandling, snarere tveertimod. Kommissionen har
konkluderet, at sagsogerens bede er rimelig, og at der ikke er grundlag for at
nedseette den.

Rettens bemcerkninger

Indledende bemeerkninger

Det skal for det forste bemaerkes, at sagsegeren som led i sit forste anbringende pa
én gang har gjort geeldende, at sdvel en materiel regel som en formel regel er
tilsidesat, nemlig henholdsvis artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 253 EF
vedrerende begrundelsespligten.

Sagsegeren har i sin stevning siledes som afslutning pd argumentationen
vedrerende forste anbringende om annullation anfert, at Kommissionen har
foretaget en urigtig anvendelse af kriterierne om overtreedelsens grovhed og
varighed og har tilsidesat artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, »for sd vidt som den
har forspmt at give en overbevisende begrundelse for denne anvendelse«.
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Det folger af denne formulering og nermere bestemt af anvendelsen af tilleegsordet
»overbevisende«, at sagsegerens klagepunkt egentlig ikke er rettet mod en
manglende eller utilstreekkelig begrundelse, hvilket er en tilsideseettelse af veesentlige
formelle mangler i henhold til artikel 230 EF, men vedrerer beslutningens
berettigelse og dermed denne retsakts formelle gyldighed.

Det star tilbage, at sagsegeren har bemeerket, at beslutningen for visse virk-
somheders vedkommende er blevet adresseret til moderselskabet (BOC og
sagsogeren selv) og for andre virksomheder til det nederlandske datterselskab (Air
Products, Air Liquide og AGA Gas), skent Kommissionen i klagepunktsmeddelelsen
for sd vidt angdr de tre sidstneevnte selskaber havde anfert, at moderselskaberne
havde veeret indblandet i overtraedelsen i storre eller mindre omfang, Sagsegeren har
gjort geeldende, at denne endring ikke er begrundet i beslutningen.

I det omfang dette sidste argument kan forstis som et udtryk for et anbringende
vedrerende tilsideseettelsen af begrundelsespligten, skal det bemeerkes, at den
begrundelse, som efter fast retspraksis kreeves i henhold til artikel 253 EF, skal
tilpasses karakteren af den pageeldende retsakt og klart og utvetydigt angive de
betragtninger, som den institution, der har udstedt den anfegtede retsakt, har lagt til
grund, sdledes at de berprte parter kan fa kendskab til grundlaget for den trufne
foranstaltning, og sdledes at den kompetente ret kan udeve sin prevelsesret. Det
neermere indhold af begrundelseskravet skal fastleegges i lyset af den konkrete sags
omstendigheder, navnlig indholdet af den péageldende retsakt, indholdet af de
anferte grunde samt den interesse, som retsaktens adressater samt andre, der ma
anses for umiddelbart og individuelt berert af retsakten, kan have i begrundelsen.
Det kreeves ikke, at begrundelsen angiver alle de forskellige relevante faktiske og
retlige momenter, da spergsmalet, om en beslutnings begrundelse opfylder kravene
efter artikel 253 EF, ikke blot skal vurderes i forhold til ordlyden, men ligeledes til
den sammenheeng, hvori den indgdr, samt under hensyn til alle de retsregler, som
geelder pé det pageeldende omrade (jf. Domstolens dom af 2.4.1998, sag C-367/95 P,
Kommissionen mod Sytraval og Brink’s France, Sml. I, s. 1719, preemis 63 og den
deri neevnte retspraksis).
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I den foreliggende sag skal det fremheeves, dels at beslutningen, selv om den er
affattet i form af en enkelt beslutning, ma betragtes som en samling individuelle
beslutninger, hvorved det i forhold til hver enkelt af de virksomheder, der er
adressater, fastslds, hvilken eller hvilke overtreedelser der fastsettes for virk-
somheden, og hvorved der palegges den en bede, dels at genstanden for den
foreliggende sag udelukkende bestér i annullation eller nedseettelse af den bade, der
er palagt sagsegeren ved artikel 3 i beslutningen.

I en sddan sammenheeng, hvor en adressat for en beslutning beslutter at anleegge
annullationssegsmdl, skal Fellesskabets retsinstanser sdledes kun preve de
elementer i beslutningen, der vedrerer den pageldende adressat. De elementer,
der vedrgrer andre adressater, og som ikke er anfeegtet, er derimod ikke genstand for
den tvist, Feellesskabets retsinstanser skal afgere (Domstolens dom af 14.9.1999, sag
C-310/97 P, Kommissionen mod AssiDomin Kraft Products m.fl., Sml I, s. 5363,
preemis 53).

I den foreliggende sag har sagsageren ikke pdberébt sig, at begrundelsen mangler
eller er utilstreekkelig, for s& vidt som den vedrerer sagsegeren i forbindelse med, at
denne tilregnes den overtreedelse, der er fastsat i beslutningen. Den pétalte
manglende forklaring kan sdledes pavirke beslutningens gyldighed i forhold til de tre
nederlandske datterselskaber Air Products, Air Liquide og AGA Gas. Air Products
og Air Liquide har ikke indbragt beslutningen, som de var adressater for, for Retten,
og heller ikke AGA AB, som har fdet beslutningen meddelt som efterfalger for AGA
Gas.

I det omfang sagsegeren har gjort geeldende, at beslutningen er ulovlig, idet
begrundelsen mangler s& vidt angdr den behandling, der er forbeholdt Air Products’
og Air Liquides moderselskaber, som ikke var adressater for beslutningen og derfor
ikke blev palagt sanktioner, skal det bemeerkes, at sagsegeren ikke kan undgd en
sanktion for overtraedelse af artikel 81 EF ved at henvise til et sddant forhold, nar det
ikke er blevet forelagt retsinstanserne af disse andre virksomheder (jf. i den retning
Domstolens dom af 31.3.1993, forenede sager C-89/85, C-104/85, C-114/85,
C-116/85, C-117/85 og C-125/85 — C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 1307, premis 197, og Rettens dom af 11.12.1996, sag
T-49/95, Van Megen Sports mod Kommissionen, Sml. II, s. 1799, preemis 56).
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Endelig skal beslutningen i hvert fald anses for tilstreekkeligt begrundet over for
sagsegeren, da denne har haft mulighed for at gore sig bekendt med de forhold, som
medferte, at Kommissionen fandt sagsegeren ansvarlig for den patalte overtraedelse
og pilagde denne en bade. Dette skete uatheengigt af den behandling, som var
forbeholdt de evrige virksomheder, der er nevnt i klagepunktsmeddelelsen, men
som ikke var adressater for beslutningen. Retten finder tillige, at den fuldt ud er
stand til at preve beslutningen i forhold til sagsegerens situation.

Under disse omstendigheder skal klagepunktet forkastes, for sa vidt som
sagsogerens processkrifter kan forstds som en péberdbelse af et klagepunkt
vedrerende en tilsideseettelse af begrundelsespligten i artikel 253 EF.

For det andet skal det understreges, at gennemgangen af sagsegerens processkrifter
afslgrer en vis gensidig pévirkning af de to fremferte anbringender om annullation
og fremszettelsen af tre klagepunkter, som alle kritiserer den urigtige anvendelse af
kriterierne om grovhed og varighed i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17. De to
forste klagepunkter drejer sig om, at den pélagte bade er uforholdsmeessig og udger
forskelsbehandling. En stor del af sagsogerens argumentation vedrerer forskellene i
de endelige bader, der gennemgés og kritiseres ved en sammenligning med AGA
Gas’ situation og ved den konkrete anvendelse af loftet pa 10%. Som led i et tredje
klagepunkt har sagsegeren anfert, at den palagte bade er i strid med formalet med
afskraekkelse.

Det skal ligeledes fremhzeves, at sagsegeren har fremfort klagepunkterne vedrerende
den palagte bades uforholdsmeessighed, dens karakter af forskelsbehandling og det
forhold, at den er i strid med formalet med afskreekkelse, sdvel som led i pastanden
om annullation af artikel 3 i beslutningen, som i den subsidicere pastand om, at
Retten nedsetter baden i henhold til sin fulde pravelsesret.
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Under disse omstendigheder skal sagsagerens argumentation undersgges for sa vidt
angdr pastanden om opheevelse eller nedseettelse af den bgde, som den indeholder,
idet der sondres mellem de tre ovennzevnte klagepunkter.

Péstanden om opheevelse eller nedsettelse af baden

Det skal indledningsvis bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at Kommissionen
ved fastseettelsen af de enkelte bader har et vist sken og ikke er forpligtet til at
anvende en bestemt matematisk formel (Rettens dom af 6.4.1995, sag T-150/89,
Martinelli mod Kommissionen, Sml. II, s. 1165, premis 59, og af 14.5.1998, sag
T-352/94, Mo och Domsjé mod Kommissionen, Sml. II, s. 1989, preemis 268, der
blev tiltradt efter appel ved Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-283/98 P, Mo och
Domsjé mod Kommissionen, Sml. I, s. 9855, preemis 47). Dens vurdering skal
imidlertid udeves under overholdelse af fellesskabsretten, som ikke alene udgeres af
traktatens bestemmelser, men ogsd omfatter almindelige retsprincipper (Domsto-
lens dom af 25.7.2002, sag C-50/00 P, Unién de Pequefios Agricultores mod Radet,
Sml. 1, s. 6677, preemis 38).

Det skal ligeledes fremheeves, at vurderingen af, om den palagte bade star i forhold
til kriterierne i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 vedrerende overtreedelsens
grovhed og varighed, er omfattet af den fulde pravelsesret, som er tillagt Retten i
medfor af samme forordnings artikel 17.

I den foreliggende sag star det fast, at Kommissionen har fastsat den bade, der er
pélagt sagsogeren, i overensstemmelse med den almindelige metode, som den har
underlagt sig selv i sine retningslinjer.
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Det anferes i retningslinjernes punkt 1, faerste afsnit, at grundbelgbet for
badeberegningen fastsettes pd grundlag af overtreedelsens grovhed og varighed,
som er de eneste kriterier, der er anfert i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17. Som
generel bemeerkning preeciseres det i retningslinjernes punkt 5, litra a), ligeledes, at
»slutresultatet af beregningen af beden efter denne model (grundbeleb med
procentuelle tilleeg eller fradrag i tilfeelde af skeerpende henholdsvis formildende
omstendigheder) under ingen omstendigheder ma overskride 10% af en virk-
somheds verdensomspaendende omsetning, jf. artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17«.
Retningslinjerne holder sig derfor inden for den retlige ramme, der er fastlagt i
sidstneevnte bestemmelse (Domstolens dom af 28.6.2005, forenede sager C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P — C-208/02 P og C-213/02 P, Dansk Rerindustri m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 5425, preemis 250 og 252).

Med henblik pa fastsettelsen af bedernes grundbelgb, som bestemmes under
hensyn til overtreedelsens grovhed, fandt Kommissionen, at den neevnte over-
treedelse — pa trods af den omstendighed, at de bergrte virksomheder havde
deltaget i et priskartel — var en alvorlig, men ikke en meget alvorlig, overtraedelse af
Fellesskabets konkurrenceregler, idet man tog hensyn til, at markedet var af
begreenset geografisk reekkevidde, og at den pageldende sektor var af middelstor
gkonomisk betydning (betragtning 423 og 428 til beslutningen).

For at tage hensyn til de enkelte virksomheders ulovlige adfeerds seerlige veegt og
dermed deres ulovlige adfeerds faktiske indvirkning pd konkurrenceforholdene har
Kommissionen opdelt de pageeldende virksomheder i fire kategorier alt efter deres
relative betydning pa det bergrte marked. Som grundlag for maling af en
virksomheds relative betydning pad det bererte marked fandt Kommissionen det
hensigtsmeessigt at anvende produktomseetningen i 1996 pa dette marked
(betragtning 429-432 til beslutningen).

Folgelig blev sagsogeren og AGA anset for at veere langt de storste virksomheder pa
de relevante markeder og blev derfor anbragt i forste kategori. Air Products og Air
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Liquide, der var mellemstore virksomheder pd dette marked, udgjorde anden
kategori. Messer og BOC, der var »betydeligt mindre« pa de pageldende markeder,
blev anbragt i tredje kategori. Westfalen, der kun havde en yderst beskeden andel af
disse markeder, blev anbragt i fjerde kategori (betragtning 431 til beslutningen).

Under disse omstendigheder fastsatte Kommissionen et enslydende grundbelgb for
sagsogeren og AGA Gas, dvs. 10 mio. EUR, hvorimod det for Air Products og Air
Liquides vedkommende blev fastsat til 2,6 mio. EUR, for Messer og BOC blev det
fastsat til 1,2 mio. EUR, og for Wesfalen til 0,45 mio. EUR.

For si vidt angdr overtreedelsens varighed fandt Kommissionen, at den var
mellemlang (fra et til fire ar) for de enkelte involverede virksomheder, eftersom
sagsogeren, AGA Gas, Air Products, Air Liquide og Messer havde tilsidesat
artikel 81, stk. 1, EF fra september 1993 til december 1997, BOC fra juni 1994 til
december 1995 og Westfalen fra oktober 1994 til december 1995. Som felge heraf
blev det grundbelab, som var fastsat over for sagsegeren og AGA Gas, forhgjet med
10% pr. &r samt med 40% (betragtning 433 og 434 til beslutningen).

Badens grundbelab, som er fastsat ud fra overtreedelsens grovhed og varighed, blev
derfor for sdvel sagsegerens som AGA Gas’ vedkommende fastsat til 14 mio. EUR,
Air Products og Air Liquide fik en bade pa 3,64 mio. EUR, Messers bade blev fastsat
til 1,68 mio. EUR, BOC’s bade blev fastsat til 1,38 mio. EUR og Westfalens bade til
0,51 mio. EUR. Det skal bemeerkes, at Kommissionen ikke fandt nogen skeerpende
eller formildende omstendigheder til skade eller til fordel for de virksomheder, som
deltog i kartellet, med undtagelse af BOC og Westfalen, der blev indremmet en
nedsettelse pa 15% af badens grundbeleb som felge af deres udelukkende passive
rolle ved overtreedelsen (betragtning 438-448 til beslutningen).
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Selv om sagsegeren og AGA Gas pd dette tidspunkt i beregningen af bederne
befandt sig pa fuldsteendig lige fod, star det fast, at sagsogeren endelig er blevet
palagt en bade pa 12,6 mio. EUR, dvs. et belgb, som reelt er tre gange hgjere end den
bade, der blev palagt AGA AB, i dette tilfeelde 4,15 mio., og som udger 50% af det
samlede belab af de pélagte beder.

Det fremgar af beslutningen, at der er to grunde til forskellen i de pilagte bader, der
er omhandlet ovenfor, nemlig nedsettelsen af badens grundbeleb til fordel for AGA
Gas fra 14 til 5,54 mio. EUR ved anvendelsen af loftet pd 10%, og idet AGA Gas
endvidere blev indremmet en nedsettelse pd 25% af beden i henhold til
samarbejdsmeddelelsen, hvorimod sagsegeren kun er blevet indremmet en
nedsettelse pd 10% (betragtning 450 og 454-459 til beslutningen).

— De pilagte baders angiveligt uforholdsmeessige karakter

Sagsegeren har understreget, at den endelige bade, virksomheden er blevet palagt, er
tre gange hgjere end AGA AB’s bade, og at den udger naesten 50% af de samlede
bader, som Kommissionen har palagt ved beslutningen, hvilket p& ingen made stdr i
forhold til sagsegerens deltagelse i overtraedelsen eller dennes markedsandel, idet
sidstneevnte hgjest udgjorde en tredjedel heraf i det pageeldende tidsrum.

Dette klagepunkt afslorer en modsigelse i sagsagerens processkrifter. Sagsegeren har
i sin steevning klart anfert, at virksomheden ikke anfegter de forskellige trin, som
Kommissionen har fulgt i betragtning 412-448 til beslutningen for at beregne
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baderne, overvejelserne vedrerende overtreedelsens grovhed, dennes varighed og
inddragelsen af flere virksomheder (jf. preemis 22 ovenfor).

Den endelige bade er blot resultatet af en reekke talmeessige vurderinger, som
Kommissionen har udfert i henhold til retningslinjerne, som det er bemserket
ovenfor, og i givet fald i henhold til samarbejdsmeddelelsen.

Pastanden om, at den endelige bade, som er palagt sagsogeren, er uforholdsmeessig i
forhold til de samlede palagte beder, er endvidere pa ingen made understottet i
forhold til det forste parameter vedrerende sagsogerens selvsteendige deltagelse i
overtreedelsen.

For sd vidt angér det andet parameter vedrerende hensyntagen til virksomhedens
starrelse pa det bergrte marked skal det forst bemeerkes, at Kommissionen, nar den
udmadler bederne under hensyn til den pégeldende overtreedelses grovhed og
varighed, i en situation, hvor flere virksomheder, der har deltaget i den samme
overtreedelse, paleegges bader, ikke er forpligtet til at sikre, at de endelige badebelab,
som dens beregninger resulterer i for de bererte virksomheder, afspejler alle
forskelle mellem disse i henseende til deres samlede omseetning eller deres relevante
omseetning (dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, preemis
312).

Det skal endvidere fremhzeves, at den endelige bade for det forste ikke udger et
forhold, som er egnet til at bestemme, om beden eventuelt stir i misforhold til
karteldeltagernes betydning. Fastseettelsen af den endelige bade er navnlig et resultat
af forskellige omsteendigheder, som er forbundet med den pageeldende virksomheds
enkelte adfeerd og ikke dennes markedsandel eller omseetning, ligesom over-
treedelsens varighed, tilstedeveerelsen af skeerpende eller formildende omsteendighe-
der og omfanget af den neevnte virksomheds samarbejde.
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Badens grundbeleb udger i den foreliggende sag derimod et forhold, som er relevant
med henblik pad at vurdere, om baden er uforholdsmessig i forhold til

karteldeltagernes betydning.

Kommissionen har, som det er blevet anfort, for at tage hensyn til de enkelte
virksomheders ulovlige adfeerds seerlige veegt og dermed deres ulovlige adferds
faktiske indvirkning p& konkurrenceforholdene i beslutningen opdelt de pageeldende
virksomheder i fire kategorier netop efter deres relative betydning péa det relevante
marked. Sagsageren og AGA blev anset for at veere langt de storste virksomheder pa
de relevante markeder og blev derfor anbragt i forste kategori.

Kommissionen har i den forbindelse henvist til tallene i tredje kolonne i tabel 1, som
er opstillet i betragtning 75 til beslutningen:

Virksomhed

Samlet omseetning i 2001 for
de virksomheder, beslutnin-
gen er rettet til (EUR)

Omseetning af flaskegasser og
flydende gasser i Nederlan-
dene (EUR) og sken over
markedsandelene i 1996

Hoek Loos [NV] 470 648 000 71 400 000 (39,7 %)
AGA Gas BV ! 55 479 000 * 49 200 000 (27,4 %)
[Air Products] 110 044 000 18 600 000 (10,4 %)
Air Liquide BV 60 720 000 12 900 000 (7,2 %)
[Messer] 11 275 000 8 200 000 (4,4 %)
[BOC] 6 690 905 000 6 800 000 (3,8 %)
[Westfalen] 5 455 000 2 600 000 (1,5 %)

1

denne beslutning er derfor rettet til AGA AB.

2
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Det skal bemeerkes, at AGA Gas havde en omseetning pa det bergrte marked og en
markedsandel, som var veesentligt mindre end sagsegerens. P& trods af, at
sagsegerens omsetning oversteg AGA Gas’ med 40%, er disse to virksomheder
blevet anbragt i den samme kategori og er blevet tilskrevet et grundbelgb pa 10 mio.
EUR, hvilket mé& ses som objektivt at veere til fordel for sagsegeren. Selv om
sagsogeren undrer sig over, hvorledes AGA Gas’ omsetning er blevet beregnet, har
virksomheden ikke fremfart konkrete forhold, som kan s tvivl om den vurdering,
der fremgar af den ovenfor gengivne tabel.

Sagsegeren har forsegt at formindske sin betydning ved at sammenligne sine
markedsandele med AGA Gas’ betydeligste markedsandele med hensyn til visse
delsegmenter pa det pageldende marked, dvs. visse gasser, og har med henblik herpa
henvist til de tal, som fremgar af tabel 3 (flaskegasser) og tabel 4 (flydende gasser) i
beslutningen (betragtning 77 og 78). Denne sammenligning er, som Kommissionen
med rette har fremheevet, imidlertid ikke relevant for vurderingen af de to
virksomheders respektive veegt, idet der ved de markedsandele, som fremgér af
beslutningens tabel 1, er taget hensyn til det vejede gennemsnit af disse forskellige
delsegmenter, og der siledes pd passende vis gives mulighed for at vurdere de
neevnte virksomheders relative veegt.

Det skal bemeerkes, at sagsogeren pd afslorende vis i sine processkrifter har
fastholdt, at der er en lighed mellem AGA Gas’ og sagsegerens situation, og herved
har gjort geeldende, at det folger af tabel 1 i beslutningen, at sagsegerens omseetning
vedrerende flaskegasser og flydende gasser kan sammenlignes med AGA Gas’, og at
det siledes er med rette, at Kommissionen har anbragt de to virksomheder i den
samme kategori.

Vegten af sagsogerens omseetning og markedsandel forklarer og begrunder, at
badernes grundbelab er neesten fire gange storre end det, der er palagt virksomheder

II-1917



93

94

95

DOM AF 4.7.2006 — SAG T-304/02

i anden kategori, og mere end otte gange storre end det grundbelgb, der er fastsat
over for virksomhederne i tredje kategori. Forholdet mellem omsetningen pa det
marked, som er bergrt af de virksomheder, der er omfattet af beslutningens tabel 1,
og bedernes grundbeleb, der er fastsat af Kommissionen for hver virksomhed,
udviser endvidere ingen uforholdsmeessig behandling af sagsegeren, eftersom
grundbelgbet udger 14% af sagsegerens omseetning pd det pageldende marked,
hvorimod det for AGA Gas udger 20,3%, for Air Products 13,98%, for Air Liquide
20,2%, for Messer 14,6%, for BOC 17,6% og for Westfalen 17,3%.

Det kan under disse omstendigheder ikke konkluderes, at den omstendighed, at
sagsogerens endelige bede udger nesten 50% af de samlede beder, som
Kommissionen har pélagt, betyder, at det nzvnte belsb er uforholdsmeessigt,
eftersom sagspgerens bedes grundbelgb er begrundet ud fra de kriterier, som
Kommissionen har anvendt til brug for vurderingen af hver enkelt virksomheds
veegt pa det relevante marked (jf. i denne retning dommen i sagen LR af 1998 mod
Kommissionen, preemis 304).

Sidstneevnte vurdering giver ligeledes grundlag for at afvise sagsogerens argumenter
vedrerende sammenligningen med AGA Gas for sd vidt angér forbindelsen mellem
omsatningen pa det bererte marked og beden for anvendelsen af samarbejds-
meddelelsen.

Det skal endvidere bemeerkes, at nedseettelsen af AGA Gas’ bade fra 14 til 5,54 mio.
EUR for anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen, skont sagsegerens bede usendret
forblev 14 mio. EUR, skyldes anvendelsen af loftet pd 10% og, som det folger
nedenfor, udviser ingen forskelsbehandling til skade for sagsageren.

II-1918



96

97

98

99

HOEK LOOS MOD KOMMISSIONEN

— Den pilagte bades angivelige karakter af forskelsbehandling

Ifolge fast retspraksis er ligebehandlingsprincippet kun tilsidesat, safremt ensartede
situationer behandles forskelligt, eller forskellige situationer behandles ens,
medmindre en sidan behandling er objektivt begrundet (Domstolens dom af
13.12.1984, sag 106/83, Sermide, Sml. s. 4209, premis 28, og af 28.6.1990, sag
C-174/89, Hoche, Sml. I, s. 2681, premis 25, samt Rettens dom af 14.5.1998, sag
T-311/94, BPB de Eendracht mod Kommissionen, Sml. I, s. 1129, preemis 309).

Selv om sagsegeren generelt anfegter forskellen mellem sin egen bede og de beder,
som er blevet palagt de andre virksomheder, der var indblandet i kartellet, baserer og
bygger sagsegeren sit klagepunkt vedrerende virksomhedens bedes angivelige
karakter af forskelsbehandling p& den behandling, som seerligt var forbeholdt AGA
Gas. Det er séledes udelukkende i forhold til AGA Gas, at sagsegeren har gjort
geeldende, at virksomheden er i samme position for s& vidt angéar overtraedelsens
grovhed og varighed.

Det fremgar af beslutningen, at Kommissionen rent faktisk har fastsat bedens
grundbelgb fra overtreedelsens grovhed og varighed, som er ens for AGA Gas og
sagsegeren, men at Kommissionen til sidst har palagt sagsegeren en bede, som er tre
gange hgjere end AGA AB’s bade for de forhold, der er begéet af dets tidligere
datterselskab.

Sagsegeren har gjort geldende, at Kommissionen ved udevelsen af sine
skensbefojelser har foretaget visse valg ved beregningen af bederne og neermere
bestemt som led i anvendelsen af loftet pd 10%, som har fort til det endelige resultat.
Det er sagsagerens opfattelse, at der ikke er tvingende faktorer, som kan forklare den
meget store forskel mellem sagsogerens bade og AGA AB’s bade.
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Den ovenneevnte forskel skyldes, saledes som det er anfert, en nedseettelse af AGA
Gas’ bade som folge af anvendelsen af loftet pa 10%, og at AGA Gas fik nedsat beden
med 25% i henhold til samarbejdsmeddelelsen, hvorimod sagsegeren blot fik sin
bade nedsat med 10%.

Sagsegeren har i sine processkrifter ikke fremsat bemeerkninger vedrerende de
betingelser, hvorunder Kommissionen har anvendt samarbejdsmeddelelsen — savel i
forhold til sagsegeren selv som over for de andre pageldende virksomheder.

Selv om Kommissionen efter et frit skan, under Rettens provelsesret, kan nedseette
en bade i henhold til samarbejdsmeddelelsen i forhold til omstendighederne af hver
enkelt sag, har den derimod pligt til at overholde loftet p4 10%. Kommissionen har, i
modsetning til hvad sagsegeren har gjort geeldende, ikke skensbefgjelser ved
anvendelsen af loftet pd 10%, som udelukkende er forbundet med sterrelsen af
omsetningen som omhandlet i artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17. Som
generaladvokat Antonio Tizzano understregede i sit forslag til afgorelse i sagen
Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, jf. preemis 71 ovenfor (Sml. I, s. 5425,
punkt 125), »[udger] et loft pr. definition en absolut greense, som finder anvendelse
uden videre, nir en bestemt teerskel nds, og dette uden hensyn til andre
vurderingskriterier«.

Der kan siledes kun foreligge forskelsbehandling af sagsegeren ved Kommissionens
fastseettelse af omseetningen i beslutningen.

Det folger af fast retspraksis, at omseetningen, der omhandles i artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17, skal forstids som den pageldende virksomheds samlede
omseetning, der kun giver et omtrentligt indtryk af virksomhedens sterrelse og
mulighed for at pavirke markedet (Domstolen dom af 7.6.1983, forenede sager
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100/80-103/80, Musique diffusion frangaise m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 1825,
preemis 119, og dommen i sagen Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen,
preemis 181, samt Rettens dom af 7.7.1994, sag T-43/92, Dunlop Slazenger mod
Kommissionen, Sml II, s. 441, preemis 160).

Kommissionen har i den foreliggende sag fundet, at de forhold, som er fremstillet i
del I i beslutningen, beviste, at sagsageren havde deltaget direkte i de hemmelige
arrangementer vedrerende medicinske og industrielle gasser i Nederlandene, og at
virksomheden sdledes skulle beere ansvaret for sine overtraedelser, hvorfor
beslutningen derfor var rettet til denne (betragtning 396 til beslutningen).

Det folger endvidere af beslutningen, at sagsegerens verdensomspeendende
omsetning i 2001 udgjorde 470 648 000 EUR (tabel 1), mens badens grundbelsb
ud fra beregningen i overensstemmelse med retningslinjerne blev fastsat til
14 000 000 EUR i forhold til sagsegeren. Det er indlysende, at det sidstneevnte
belgb er langt under ovenneevnte grense, der siledes ikke fandt anvendelse.

Omvendt har Kommissionen ved beregningen, som er udfert i henhold til
retningslinjerne, for AGA Gas’ vedkommende fastsat beden til 14 000 000 EUR,
hvilket veesentligt overstiger greensen pa 10% af den bergrte virksomheds samlede
omseetning, som udgjorde 55 479 000 EUR i 2000, der er det sidste hele regnskabsar,
for hvilket der foreligger omseetningstal for AGA Gas. Dette forklarer, at baden er
blevet nedsat til det hgjest tilladte belgb, dvs. 5,54 mio. EUR. Messer har under
hensyntagen til en samlet omseatning vurderet til 11,275 mio. EUR ligeledes faet
nedsat sin bade til 1,12 mio. EUR i henhold til loftet pa 10%.
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Sagsegeren har, ud over at man ikke har anfegtet det belgb, som Kommissionen har
fastsat som sagsegerens samlede omsetning, hverken bevist eller endsige paberabt
sig, at den konkurrencestridige adferd, som Kommissionen bebrejder sagsegeren,
skulle tillegges en anden virksomhed, og at sagsegeren ikke havde tilsidesat
artikel 81 EF. Sagsegeren, som var adressat for klagepunktsmeddelelsen, har
derimod fastholdt, at man, péa trods af at selskabet Linde besad 58% i 1992 og
herefter 65% i 1995 af aktiekapitalen, i vidt omfang selv kunne fastseette sin
handelspolitik, og at der ikke foreld et koncernforhold i henhold til retspraksis.
Sagsegeren har heller ikke gjort geldende, at dets datterselskab Hoek Loos BV, som
samler dets nederlandske aktiviteter, har foretaget de konkurrencestridige hand-
linger, der er blevet straffet, og at sidstnevnte selvsteendigt har bestemt sin adfeerd
pa markedet.

Sagsegeren har indskreenket sig til at gore geldende, at Kommissionen med urette
har behandlet sagsageren forskelligt fra de ovrige virksomheder, seerligt AGA Gas,
og at kreeve den samme — ifolge sagsegeren fordelagtige — behandling som denne
virksomhed.

Det skal blot konstateres, at sagsegerens argumentation ikke kan stotte pastanden,
hvorefter Kommissionen har begaet et fejlskon i forhold til sagsegeren for sa vidt
angdr loftet pa 10%, hverken med hensyn til det forudgéende spergsmal om ansvaret
for overtreedelsen eller spergsmalet om, hvilken omseetning der skulle tages i
betragtning.

For sd vidt angér argumentationen i relation til den behandling, som de andre
virksomheder og neermere bestemt AGA Gas har fdet, har sagsogeren i sin replik
anfert, at virksomheden har bevist, at de gunstige valg, som Kommissionen har
foretaget med hensyn til adressaterne for beslutningen, den omsetning, der er
bergrt af loftet pd 10%, og med hensyn til den reekkefelge, hvori loftet og
bestemmelserne i samarbejdsmeddelelsen skal anvendes, »ikke altid er indlysende
uden dog at gere geeldende, at valgene ikke var korrekte, endsige udtale sig, om
valgene var hensigtsmeessige, selv i tilfeelde, hvor der (méske) kan rejses tvivl om
disse«. Sagsageren undrer sig navnlig over, at Kommissionen ikke har fundet AGA
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AB ansvarlig for overtreedelsen og taget hele denne virksomheds omseetning i
betragtning. Sagsegeren har gjort geeldende, at den omsteendighed, at beslutningen
er rettet til AGA AB som efterfolger for sit tidligere datterselskab AGA Gas, ikke
udger et overbevisende argument, der kan begrunde den store forskel mellem de
palagte beder.

For s vidt som sagsegeren har indskrenket sig til at fremheeve den fordel, som
AGA Gas har opndet som folge af anvendelsen af loftet pd 10%, skal det blot
konstateres, at denne virksomhed og sagsegeren ikke befandt sig i ensartede
situationer, og at disse objektivt forskellige situationer forklarer og begrunder den
objektive forskel i den behandling, som de har faet. Det, sagsageren har beskrevet
som et diskriminerende endeligt resultat af den beregningsproces, som Kommis-
sionen har fulgt, er siledes i realiteten ikke andet end en uundgielig konsekvens af
anvendelsen af loftet pd 10%.

For si vidt som sagsegeren har gjort geldende, at der foreligger en ulovlig
nedsettelse af baden til fordel for AGA Gas, og at Kommissionen uretmeessigt
skulle have tildelt denne virksomhed en nedsettelse som folge af en urigtig
anvendelse af loftet pd 10%, skal det bemeerkes, at overholdelse af ligebehandlings-
princippet ma ses i sammenheng med overholdelsen af legalitetsprincippet,
hvorefter ingen til egen fordel kan pédberdbe sig en ulovlighed, der er begaet til
fordel for andre (Domstolens dom af 4.7.1985, sag 134/84, Williams mod
Revisionsretten, Sml. s. 2225, preemis 14, Rettens dom af 14.5.1998, sag T-327/94,
SCA Holding mod Kommissionen, Sml. II, s. 1373, preemis 160, stadfestet efter
appel ved Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-297/98 P, SCA Holding mod
Kommissionen, Sml. , s. 10101, og dommen i sagen LR af 1998 mod Kommissionen,
preemis 367).

For fuldsteendighedens skyld skal det bemcerkes, at sagsegerens anbringender
vedrerende valget af adressater for beslutningen, hensyntagen til den samlede
omsatning i den koncern, som virksomheden, der er adressat for beslutningen, er en
del af, ved anvendelsen af loftet pd 10%, og den nedvendige anvendelse af
samarbejdsmeddelelsen inden det nevnte loft er ubegrundede.
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Skent sagsegeren har kritiseret Kommissionens eendrede vurdering i forhold til
AGA AB med hensyn til ansvaret for den anferte konkurrencestridige adfeerd, skal
det for det farste konstateres, dels at det var AGA Gas og ikke AGA AB, der alene
var adressat for klagepunktsmeddelelsen og saledes den eneste virksomhed, som
Kommissionen har tilregnet overtraedelsen, dels at Kommissionen har fastholdt
denne vurdering i beslutningen ved at finde AGA Gas eneansvarlig for den
overtreedelse, der er fastsat heri. Sagsegeren har ikke fremlagt forhold, der kan
endre denne vurdering eller godtgere, at AGA AB oprindeligt skulle have veeret
holdt ansvarlig alene eller in solidum med AGA Gas for sidstneevntes adfeerd.

For det andet skal Kommissionen ved anvendelsen af loftet pa 10% tage hensyn til
omsetningen for den berorte virksomheds, dvs. den virksomhed, som er blevet
tilregnet overtreedelsen, og som derfor er blevet fundet ansvarlig og har fiet tilsendt
beslutningen om péleeggelse af en bade (jf. i denne retning Rettens dom af 15.6.2005,
forenede sager T-71/03, T-74/03, T-87/03 og T-91/03, Tokai Carbon m.fl. mod
Kommissionen, ikke trykt i Samling af Afgerelser — j.f. dog Sml. 2005 II, s. 10%
preemis 390).

Sagsegerens pastand om, at det er nedvendigt at tage hensyn til den samlede
omsetning for den koncern, som datterselskabet, der er adressat for beslutningen
om paleeggelse af beder for tilsideseettelse af konkurrencereglerne, er en del af, er
uforenelig med — og fratager den for enhver mening — fast retspraksis, hvorefter
ansvaret for en virksomheds konkurrencebegreensende adfeerd kan palegges en
anden virksomhed, hvis den ferstneevnte virksomhed ikke frit har bestemt sin
adfeerd pa markedet, men i det vesentlige har fulgt instrukser fra sidstnaevnte
virksomhed, navnlig under hensyn til de gkonomiske og juridiske forbindelser
mellem virksomhederne (jf. Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-294/98 P, Metsi-
Serla m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 10065, premis 27, og dommen i sagen
Dansk Rerindustri m.fl. mod Kommissionen, preemis 117). Et moderselskab kan
saledes tilregnes en adfeerd udvist af et datterselskab, nar datterselskabet ikke frit
bestemmer sin adfeerd pd markedet, men i det veesentlige folger instrukser fra
moderselskabet (Domstolens dom af 14.7.1972, sag 48/69, ICI mod Kommissionen,
Sml. 1972, s. 151, org. ref.: Rec. s. 619, preemis 133).
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Sagsegerens pédstand ville gore enhver analyse af forholdene internt i en koncern
unedvendig for at fastsld, om koncernen udger én virksomhed i henhold til
konkurrencereglerne, eftersom anerkendelsen af ansvaret for en virksomhed, der er
del af en koncern, i sig selv medferer, at moderselskabet, der repreesenterer
koncernen, nar dette findes, eller andre virksomheder, der udger koncernen, er
solidarisk ansvarlige. Det er séledes i fuldsteendig modstrid med princippet om
individuelle straffe og sanktioner, hvorefter en virksomhed kun ber forfelges for
omstendigheder, som den péageldende individuelt kritiseres for, et princip, som
geelder i enhver administrativ procedure, der kan fore til sanktioner i henhold til
feellesskabsrettens konkurrenceregler (Rettens dom af 13.12.2001, forenede sager
T-45/98 og 'T-47/98, Krupp Thyssen Stainless og Acciai speciali Terni mod
Kommissionen, Sml. II, s. 3757, premis 63, som stadfeestet efter appel ved
Domstolens dom af 14.7.2005, forenede sager C-65/02 P og C-73/02 P, Thyssen-
Krupp Stainless og ThyssenKrupp Acciai speciali Terni mod Kommissionen, Sml. I,
s. 6773, preemis 82).

I den forbindelse har sagsegeren med urette paberébt sig dommen i sagen HFB m.fl.
mod Kommissionen, nevnt i preemis 37 ovenfor. Nar Retten i denne sag rent faktisk
beregnede loftet pd 10% péd baggrund af den samlede omseetning for tre selskaber,
der udgjorde den pageldende koncern, havde den ligeledes godkendt Kommis-
sionens beslutning om at holde hvert af disse selskaber solidarisk ansvarligt for den
overtreedelse, som var begdet inden for koncernen, der selv udgjorde den
virksomhed, der havde begdet overtreedelsen i traktatens artikel 81 EF’s forstand
(dommen i sagen HFB m.fl. mod Kommissionen, preemis 527).

Under disse omstendigheder skulle udelukkende AGA Gas’ omseetning tages i
betragtning ved anvendelsen af loftet p& 10%, idet AGA AB ikke var blevet fundet
ansvarlig for sit datterselskabs konkurrencestridige adfeerd — og dette uatheengigt af
at beslutningen til sidst blev adresseret tii AGA AB som efterfolger for sit
datterselskab, der retligt var ophert med at eksistere efter tilsendelsen af
klagepunktsmeddelelsen.
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Der skal i den forbindelse henvises til, at det principielt tilkommer den fysiske eller
juridiske person, som ledte den pageldende virksomhed, der er ansvarlig for
overtreedelsen, pa det tidspunkt, hvor overtreedelsen blev begaet, selv om det pa
tidspunktet for vedtagelsen af den beslutning, hvorved overtreedelsen blev fastslaet,
var en anden person, der havde ansvaret for virksomhedens drift (Domstolens dom
af 16.11.2000, sag C-279/98 P, Cascades mod Kommissionen, Sml. I, s. 9693, preemis
78, og dommen i sagen SCA Holding mod Kommissionen, preemis 27). Noget andet
geelder kun, hvis den eller de juridiske personer, der er ansvarlige for virksomhedens
drift, er ophert med at eksistere i retlig forstand, efter at overtreedelsen er blevet
begdet (Domstolens dom af 8.7.1999, sag C-49/92 P, Kommissionen mod Anic
Partecipazioni, Sml I, s. 4125, preemis 145, og dommen i sagen HFB m.fl. mod
Kommissionen, preemis 104).

Som led i AGA Gas’ konkurs accepterede dets moderselskab, AGA AB, at patage sig
sit tidligere datterselskabs ansvar og séledes den sanktion, der ville veere palagt AGA
Gas, hvis dette fortsat havde eksisteret. I et sidan tilfeelde skal beden fortsat
fastseettes ud fra AGA Gas’ deltagelse og situation.

For det tredje skal det for sd vidt angdr den omsteendighed, at Kommissionen har
taget samarbejdsfaktoren i betragtning efter anvendelsen af loftet pd 10%, blot
bemeerkes, at denne fremgangsmade sikrer, at samarbejdsmeddelelsen kan fa sin
fulde effekt: Ligger grundbelgbet inden anvendelsen af denne meddelelse betydeligt
over greensen pa 10% — som det var tilfeeldet med AGA Gas — uden at det er muligt
umiddelbart at anvende denne greense, er den berorte virksomheds incitament til at
samarbejde med Kommissionen betydeligt mindre, idet den endelige bade under alle
omstendigheder med eller uden samarbejde nedsettes til 10% (Rettens dom af
29.11.2005, sag T-52/02, SNCZ mod Kommissionen, preemis 41).

Det folger heraf, at sagsagerens klagepunkt vedrerende forskelsbehandling i forhold
til behandlingen af AGA Gas og de andre virksomheder, som var indblandet i
kartellet, for sa vidt som dette anbringende ligeledes sigter til behandlingen af de
sidstneevnte, ikke er godtgjort.
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— Den angivelige modstrid med den tilsigtede afskreekkende virkning

Sagsegeren har gjort geeldende, at den made, hvorpad Kommissionen i beslutningen
har anvendt loftet pd 10%, har fert til et resultat for de endelige bader, som er
fuldsteendigt i modstrid med den tilsigtede afskreekkende virkning. Sagsegeren har
understreget, at virksomheden som en relativt beskeden virksomhed, hvis aktiviteter
hovedsageligt er nationale, er blevet pédlagt en betydeligt storre bede end de
nederlandske datterselskaber af koncerner med verdensomspeendende aktiviteter og
en omsetning, der veesentlig overstiger sagsegerens. Sagsegeren har i den
forbindelse henvist til den samlede omseetning for Air Products’ moderselskab
(5,717 mia. USD) og Air Liquides moderselskab (8,328 mia. EUR).

Sagsegeren har tilfojet, den omsteendighed, at loftet p4 10% ikke anvendes pa den
samlede omsetning for den koncern, som datterselskabet, der er eneste adressat for
beslutningen om paleeggelse af en bede, er en del af, forer til en situation, hvor
baden athenger af den méde, hvorpd en virksomhed har fordelt sine aktiviteter pa
forskellige selskaber, idet det bemcerkes, at et stort antal internationale virk-
somheder i lighed med Air Products’ og Air Liquides everste selskaber udever deres
virksomhed gennem adskilte nationale selskaber. Man ville saledes bryde med den
objektive anvendelse af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, og give den
afskreekkende virkning et vilkérligt indhold.

Det skal desuden bemeerkes, at sagsegeren foretager en sammenligning, som er
uden nogen form for relevans, for sd vidt som virksomheden seetter sin samlede
omseetning (470 648 000 EUR i 2001) i forhold til omseetninger, som ganske rigtigt
er storre end sagsegerens, og som er opndet af virksomheder, der ikke er blevet
fundet ansvarlige for den overtreedelse, som Kommissionen har fastsldet, og derfor
ikke er adressater for beslutningen.
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Det viser sig reelt, at sagsegerens argumentation er stottet pa en urigtig
forudseetning, nemlig at det med henblik pa anvendelsen af loftet pa 10% skulle
veere npdvendigt at tage hensyn til den samlede omsatning for den koncern, som
det datterselskab, der er eneansvarlig for overtreedelsen og adressat for beslutningen
om péleggelse af bader, er en del af, siledes som det er angivet i preemis 116-118
ovenfor.

I modseetning til, hvad sagsegeren har gjort geeldende, gor anvendelsen af loftet pa
10% i henhold til retspraksis ikke baden atheengig af en erhvervsdrivendes adskillelse
af den praktiske udferelse af sine forskellige aktiviteter. Fastseettelsen af baden hviler
p&d Kommissionens retlige vurdering, undergivet Rettens provelsesret, dvs.
vurderingen af at holde en eller flere virksomheder ansvarlige for en overtradelse,
hvilket udger den eneste opfattelse, der er i overensstemmelse med princippet om
personligt ansvar. Spergsmaélet om ansvaret besvares forskelligt alt efter omsteen-
dighederne i hver sag og kan vedrere et eneansvar for datter- eller moderselskabet
eller et solidarisk ansvar for disse to enheder.

For sa vidt som sagsegeren har gjort geldende, at den endelige bade er i modstrid
med den tilsigtede afskreekkende virkning, da den er meget hojere end de bader, som
er palagt de nederlandske datterselskaber, der er adressater for beslutningen, af store
multinationale gasleveranderer, skal der henvises til fast retspraksis, hvorefter
Kommissionen ved fastleeggelsen af det generelle badeniveau kan tage hensyn til, at
dbenbare overtredelser af Feellesskabets konkurrenceregler fortsat er relativt
hyppige, hvorfor den har adgang til at forhgje badeniveauet for at forsteerke deres
afskreekkende virkning (dommen af 14.5.1998 i sagen SCA Holding mod
Kommissionen, preemis 179).

I den forbindelse bestemmes det i retningslinjernes punkt 1 A, fjerde afsnit, at det
som led i vurderingen af overtreedelsens grovhed og bedens grundbelob er
nedvendigt »at fastseette badens storrelse pd et niveau, der har en tilstreekkelig
afskreekkende virkning«.
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I den foreliggende sag, som vedrgrer en klassisk form for overtreedelse af de
konkurrenceretlige regler og en adfeerd, som Kommissionen adskillige gange og
siden de forste indgreb p& omradet har fastsldet var ulovlig, kunne Kommissionen
med rette finde det nadvendigt at fastsette baden til et tilstreekkeligt afskreekkende
niveau inden for rammerne af forordning nr. 17.

Som det er blevet anfort ovenfor (preemis 110), har sagsegeren ikke godtgjort, at
Kommissionen over for virksomheden anlagde et fejlskon for si vidt angar loftet pa
10%, idet der ligeledes henvises til, at institutionen i henhold til forordning nr. 17 er
forpligtet til at anvende denne greense.

Det folger af ovenstdende overvejelser, at sagsegerens anbringender vedrarende
tilsideseettelsen af artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 ved, at den palagte bade
angiveligt er uforholdsmeessig, udger forskelsbehandling og er i modstrid med den
tilsigtede afskreekkende virkning, ikke kan tages til folge, og at den bede, som
sagsogeren endeligt er blevet pélagt, forekommer fuldsteendigt passende, eftersom
ingen af de forhold, som sagsegeren har gjort geldende, kan begrunde en
nedsettelse af den neevnte bade.

For s vidt endelig angar den angivelige tilsidesettelse af »princippet om forbud
mod vilkirlige afgerelser« skal det bemeerkes, at sagsegerens argumentation i
forbindelse med dette klagepunkt ikke i det veesentlige giver mulighed for at skelne
det fra de klagepunkter, der er neevnt i den foregdende preemis, hvorfor dette
klagepunkt heller ikke tages til folge.

Sagens omkostninger

I henhold til artikel 87, stk. 2, i Rettens procesreglement paleegges det den tabende
part at betale sagens omkostninger, hvis der er nedlagt péstand herom. Da
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Kommissionen har nedlagt pastand om, at sagsegeren tilpligtes at betale sagens
omkostninger, og sagsegeren har tabt sagen, ber det paleegges sagsageren at betale
sagens omkostninger.

Pa grundlag af disse preemisser
udtaler og bestemmer

RETTEN (Femte Afdeling)

1) Kommissionen for De Europziske Fellesskaber frifindes.

2) Sagsegeren betaler sagens omkostninger.

Vilaras Dehousse Svaby

Afsagt i offentligt retsmeade i Luxembourg den 4. juli 2006.

E. Coulon M. Vilaras

Justitssekreteer Afdelingsformand
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