CD-CONTACT DATA MOT KOMMISSIONEN
FORSTAINSTANSRATTENS DOM (ittonde avdelningen)
den 30 april 2009 *

I mal T-18/03,

CD-Contact Data GmbH, Burglengenfeld (Tyskland), foretrétt av advokaterna J. de
Pree och R. Wesseling,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd av P. Oliver, X. Lewis och
O. Beynet, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angdende en talan om ogiltigforklaring av kommissionens beslut 2003/675/EG av den
30 oktober 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet

* Rattegangssprak: engelska.
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DOM AV DEN 30.4.2009 — MAL T-18/03

(COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution och
COMP/36.321 Omega — Nintendo) (EUT L 255, 2003, s. 33),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (attonde avdelningen)

sammansatt av ordféranden M.E. Martins Ribeiro samt domarna S. Papasavvas och
N. Wahl (referent),

justitiesekreterare: handldggaren C. Kantza,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 21 maj 2008,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1. De aktuella foretagen

Nintendo Co., Ltd (nedan kallat NCL eller Nintendo), ett borsnoterat foretag med séte
i Kyoto (Japan), d&r moderbolag i Nintendokoncernen. Koncernens verksamhet &r
inriktad pa produktion och distribution av spelkonsoler och spelkassetter som ar
avsedda att anvéindas pa dessa konsoler.

Nintendos verksamhet inom Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) bedrivs
i vissa omraden av heldgda dotterbolag. Det storsta dotterbolaget &r Nintendo of
Europe GmbH (nedan kallat NOE eller Nintendo). Vid tidpunkten f6r omsténdighe-
terna i malet samordnade NOE en del av Nintendos affirsverksamhet i Europa och var
ensamaterforsiljare for foretaget i Tyskland.

P4 andra marknader har Nintendo utsett fristiende ensaméterforsiljare. The Games
Ltd, en handelsdivision inom John Menzies Distribution Ltd, ett av John Menzies plc
helédgt dotterbolag, var Nintendos exklusiva aterforsiljare for Forenade kungariket och
Irland fran och med augusti 1995 och atminstone fram till den 31 december 1997.
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CD-Contact Data GmbH var Nintendos ensamaterforséljare for Belgien och
Luxemburg fran april 1997 och atminstone fram till och med den 31 december 1997.

2. Det administrativa forfarandet

Undersékning rérande videospelsbranschen (drende nr 1V/35.587 PO Video Games)

I mars 1995 inledde kommissionen en undersokning rérande videospelsbranschen
(arende nr IV/35.587 PO Video Games). Under denna undersokning skickade
kommissionen den 26 juni och den 19 september 1995 en begédran om upplysningar
till Nintendo, enligt artikel 11 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta
forordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204;
svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8), for att fi information i synnerhet
betréffande dess aterforsiljare och dotterbolag, om de distributionsavtal som formellt
ingétts med dessa foretag och dessa avtals allménna forsaljningsvillkor. NOE svarade pa
denna begiran genom skrivelser av den 31 juli och av den 26 september 1995.

Kompletterande undersokning som specifikt ror Nintendos distributionssystem (drende
nr 1V/35.706 PO Nintendo Distribution)

De preliminéra undersokningsresultaten ledde till att kommissionen i september 1995
inledde en kompletterande undersokning specifikt rorande Nintendos distributions-
system (drende nr IV/35.706 PO Nintendo distribution).
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Under denna undersokning skickade kommissionen den 9 oktober 1995 en begéran om
upplysningar till Nintendo. Flera moten avseende Nintendos distributionspolitik hélls
mellan foretrddare for Nintendo och kommissionen. Nintendo har vidare till-
handahallit olika versioner av de avtal som foretaget har slutit med vissa av sina
aterforséljare.

Undersokning till foljd av Omega Electro BV:s klagomdl (drende nr IV/36.321 Omega —
Nintendo)

Den 26 november 1996 ingav Omega Electro, ett foretag som ér verksamt inom
omradet for import och forséljning av elektroniska spel, ett klagomaél enligt artikel 3.2 b
i forordning nr 17, som framst géllde distributionen av Nintendos spelkassetter och
spelkonsoler, och gjorde bland annat gillande att Nintendo hindrade parallellhandel
samt upprattholl ett system med bruttoprissédttning i Nederlanderna. Till f6ljd av detta
klagomal utvidgade kommissionen sin undersokning (drende nr IV/36.321 Omega —
Nintendo). Den 7 mars 1997 skickade kommissionen en begiran om upplysningar till
Nintendo och till John Menzies. I sitt svar av den 16 maj 1997 medgav Nintendo att vissa
av dess aterforséljningsavtal och allménna villkor innehdll klausuler som begrinsade
parallellhandeln inom EES. I oktober 1997 skickade kommissionen en ny begdran om
upplysningar till John Menzies. Bolaget svarade pa denna begéran den 1 december 1997
och ldmnade viss information om den omtvistade samverkan.

Genom skrivelse av den 23 december 1997 uppgav Nintendo for kommissionen att
foretaget hade blivit medvetet om ett allvarligt problem avseende parallellhandel inom
gemenskapen” och uppgav att det ville samarbeta med kommissionen.

Den 13 januari 1998 laimnade John Menzies ytterligare uppgifter. Den 21 januari, den
1 april och den 15 maj 1998 oversinde Nintendo hundratals handlingar till
kommissionen. Den 15 december 1998 holls ett mote mellan kommissionen och
foretradare for Nintendo under vilket frigan om beviljande av eventuell ersittning till
tredje part som skadats av den omtvistade samverkan diskuterades.
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Efter sitt medgivande vidtog Nintendo atgdrder som syftade till att fortsattningsvis
sakerstdlla att gemenskapsritten iakttogs och erbjod vidare de tredje parter som
orsakats ekonomisk skada pa grund av Nintendos agerande ekonomisk erséttning.

Genom en skrivelse av den 9 juni 1999 ombad kommissionen Itochu Hellas uppge
huruvida de handlingar i kommissionens akt som gillde detta foretag innehéll
konfidentiella uppgifter. I denna skrivelse uppgavs dven att kommissionen avsig att
inleda ett formellt forfarande mot vissa foretag, daribland Itochu Hellas.

Den 26 april 2000 skickade kommissionen ett meddelande om invandningar till
Nintendo och till de andra berorda foretagen, i synnerhet till Itochu, med kopia till
Itochu Hellas, avseende asidosattande av artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet.
Nintendo och de andra berorda foretagen bemotte kommissionens invéandningar i olika
skrivelser. I dessa ansokte Nintendo och flera andra av dessa foretag om att
kommissionens meddelande av den 18 juli 1996 om befrielse fran eller nedséttning
av boter i kartellairenden (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete)
skulle tillimpas. Ingen av parterna begirde att ett formellt forhor skulle hallas.
Nintendo ifragasatte inte att de omstédndigheter som beskrevs i meddelandet om
invdindningar hade gt rum.

Nir det ndrmare bestimt giller sokanden skickades svaret pd meddelandet om
invandningar till kommissionen den 13 juli 2000. Ett informellt méte mellan s6kanden
och kommissionen dgde rum den 16 oktober 2000. Till f6ljd av detta mote ingav
sokanden den 6 november 2000 ett tillaggssvar pd meddelandet om invandningar.
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3. Det omtvistade beslutet

Den 30 oktober 2002 antog kommissionen beslut 2003/675/EG om ett forfarande enligt
artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (COMP/35.587 PO Video Games, COMP/
35.706 PO Nintendo Distribution och COMP/36.321 Omega — Nintendo) (EUT L 255,
2003, s. 33) (nedan kallat beslutet). Beslutet delgavs s6kanden den 8 november 2002.

Beslutet innehaller bland annat féljande bestimmelser:

"Artikel 1

Foljande foretag har 6vertratt artikel 81.1 [EG] och artikel 53.1 i EES-avtalet genom att
under de angivna perioderna delta i ett system av avtal och samordnade forfaranden pa
marknaderna for spelkonsoler och spelkassetter for spelkonsoler tillverkade av
Nintendo, som haft till syfte och resultat att begréinsa parallellexporten av Nintendos
spelkonsoler och spelkassetter:

— [sOkanden]..., frdn den 28 oktober 1997 till slutet av december 1997.
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Artikel 3

De i artikel 1 angivna foretagen aldggs hdrmed boter for den Overtradelse som
konstateras i den artikeln:

— [so6kanden]..., boter om 1 miljon euro.

Niar det giller hindelserna som intriffade i Belgien och Luxemburg framhéll
kommissionen sirskilt att ”[d]et stod klart for [sokanden] att man var skyldig att se
till att kunderna inte dgnade sig &t parallellexport”. Detta foljer av ett fax som s6kanden
sande till NOE den 28 oktober 1997 i vilket sokanden forsikrade att den inte 6nskade
ndgon export (se punkterna 195 och 196 i beslutet). Enligt kommissionen visade denna
skrivelse, vilken utgjorde ett svar pa en skrivelse fran NOE, i vilken NOE fragat
sokanden om nagon av sokandens kunder kunde ha sélt Nintendoprodukter till
Nintendo France SARL:s kunder, att sdkanden och Nintendo "kommit fram till en
‘gemensam vilja’ om att ingen export ... skulle féorekomma och att [sdkanden] skulle
6vervaka leveranserna till kunder ... som kunde forvintas exportera” (se punkt 317
i beslutet).

Kommissionen har éven ndmnt omsténdigheten att s6kanden, fran september 1997
till december 1997, hade flera kontakter med NOE om parallellimport till landet, i syfte
att fa till stdnd en 16sning pa “problemet” (se punkt 197 i beslutet).
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Vid berdkningen av botesbeloppet tillimpade kommissionen i sitt beslut den metod
som foreskrivs i riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2
iforordning nr 17 och artikel 65.5 [KS] (EGT C9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna).
Kommissionen beslot dédremot att inte tillimpa meddelandet om samarbete, pa grund
av Overtradelsens vertikala art.

Kommissionen faststillde forst boternas grundbelopp pa grundval av overtradelsens
allvar och varaktighet.

I detta sammanhang ansag kommissionen inledningsvis att de berérda foretagen hade
begatt en mycket allvarlig 6vertradelse, med hénsyn till 6vertradelsens art, de konkreta
foljderna pa marknaden och den berdrda geografiska marknadens storlek.

Kommissionen fastslog sedan att eftersom den aktuella enda och fortlopande
overtridelsen berorde flera foretag med betydande storleksskillnader, skulle de
berorda foretagen behandlas olika, si att varje foretags storlek och betydelse och
ddrmed den faktiska péverkan som foretagets olagliga beteende haft pa konkurrensen
beaktades. De aktuella foretagen delades darfor upp i tre grupper beroende pa den
relativa betydelse vart och ett av dem hade i forhallande till Nintendo, i egenskap av
aterforsiljare av de berérda produkterna inom EES. Jamforelsen gjordes pa grundval av
varje foretags andel av den sammanlagda volymen av Nintendos spelkonsoler och
spelkassetter kopta for distribution inom EES ar 1997, det sista aret da 6vertriddelsen
pégick. Pa denna grund placerades endast Nintendo i den forsta gruppen, medan endast
John Menzies férekom i den andra gruppen. Kommissionen faststéllde det preliminira
utgéngsbeloppet avseende overtradelsens allvar for dessa foretag till 23 miljoner euro
i Nintendos fall och till 8 miljoner euro i John Menzies fall. Fér de andra berérda
foretagen faststilldes ett preliminért utgangsbelopp pé 1 miljon euro.

For att se till att boterna var tillrackligt avskrdckande och for att beakta Nintendos, John
Menzies och Itochu Corp:s storlek och sammanlagda resurser hojde kommissionen
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dessa utgangsbelopp. Vad ndrmare bestdmt géller Nintendo ansadg kommissionen att
forutom foretagets storlek — foretaget ar betydligt mindre dn Itochu — skulle det beaktas
att det dr fraga om tillverkaren av de produkter som ér foremalet for vertrddelsen. Med
beaktande av dessa omsténdigheter tillimpade kommissionen en multiplikations-
koefficient pa 3 avseende de belopp som faststillts for Nintendo och Itochu samt pa
1,25 avseende John Menzies. Utgangsbeloppen faststélldes saledes till 69 miljoner euro
i Nintendos fall, 10 miljoner euro i John Menzies fall och 3 miljoner euro for Itochu.

Vad giller varaktigheten av den Gvertradelse som vart och ett av foretagen gjort sig
skyldigt till hojdes utgangsbeloppet med 10 procent per ar. Eftersom s6kanden endast
deltog i Gvertrddelsen under lite mer 4n tvd méanader, ansdg kommissionen att
utgangsbeloppet for de boter som foretaget hade édlagts inte behovde hojas.

Kommissionen faststillde grundbeloppet for de boter som skulle alagts sokanden till
1 miljon euro.

Med anledning av de forsvirande omstédndigheterna hojdes, for det andra, det
grundbelopp som élagts Nintendo dels med 50 procent pa grund av att detta foretag var
ledare for och anstiftare till 6vertradelsen, dels med 25 procent, eftersom foretaget
fortsatte med Overtrddelsen efter det att kommissionen vidtagit sina forsta utred-
ningsatgérder inom ramen for sin undersokning i juni 1995. Utgangsbeloppet for de
boter som alagts John Menzies hojdes med 20 procent motsvarande en hojning pé
10 procent med beaktande av omsténdigheten att foretaget fortsatte vertradelsen efter
det att kommissionen inlett sin undersokning och en héjning pa 10 procent pa grund av
att foretaget vigrade att samarbeta med kommissionen.

For det tredje, under undersékningen av de formildrande omsténdigheterna, anség
kommissionen inledningsvis att det var rimligt att sitta ned de boter som alagts ett av
foretagen, Concentra — Produtos para criancas, SA (nedan kallat Concentra),
Nintendos exklusiva &terforséljare i Portugal, pa grund av att detta foretag hade haft
en helt passiv roll under den storsta delen av den aktuella tidsperioden. Kommissionen
beviljade vidare Nintendo en nedsittning pd 300000 euro for att beakta den
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ekonomiska erséttning som detta foretag erbjudit de tredje parter som i kommissionens
meddelande om invandningar hade identifierats som parter som orsakats skada pa
grund av den omtvistade samverkan. Slutligen beviljades John Menzies och Nintendo
nedsdttning pa 40 procent respektive 25 procent med hénsyn till att de aktivt hade
samarbetat med kommissionen. Inga férmildrande omsténdigheter forelag déremot
avseende de Gvriga foretagen.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden vickte forevarande talan genom ansdkan som inkom till férstainstansrittens
kansli den 17 januari 2003.

Pa grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (dttonde avdelningen)
att inleda det muntliga forfarandet.

Vid forhandlingen den 21 maj 2008 har parterna utvecklat sin talan och svarat pa
forstainstansrittens fragor.

Pa forstainstansrdttens uppmaning framlade kommissionen under férhandlingen ett
visst antal handlingar som sokanden gavs mdjlighet att yttra sig dver. Genom en
skrivelse som inkom till forstainstansrittens kansli den 26 maj 2008 uppgav sokanden
att den inte skulle avge nagot yttrande 6ver ndimnda handlingar. Efter det att denna
skrivelse inkommit beslutade forstainstansritten att avsluta det muntliga forfarandet.
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Sokanden har yrkat att forstainstansratten ska

— ogiltigforklara beslutet helt eller delvis i det avseende som det riktas mot sdkanden,
i synnerhet artiklarna 1 och 3, och

— forplikta kommissionen att erldgga rittegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att férstainstansriatten ska

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rattegdngskostnaderna.

Rittslig bedomning

Sokanden har aberopat tva grunder till stod for sin talan. Den forsta avser asidosittande
av artikel 81 EG, &sidosittande av motiveringsskyldigheten samt att kommissionen har
gjort en uppenbart felaktig beddmning. Den andra grunden avser asidoséttande av
principen om god forvaltningssed, likabehandlingsprincipen och proportionalitets-
principen samt asidoséttande av motiveringsskyldigheten.
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Sokanden har dven under forhandlingen gjort géllande att det botesbelopp som
sokanden élagts atminstone ska nedsittas, med hénsyn till att bdde det administrativa
forfarandet och domstolsforfarandet har tagit sa lang tid.

1. Den forsta grunden: Huruvida artikel 81 EG och motiveringsskyldigheten har
dsidosatts samt huruvida kommissionen har gjort en uppenbart felaktig bedomning

Parternas argument

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte pa grundval av de handlingar som
omnamns i beslutet kunde dra slutsatsen att det férekom ett avtal eller samordnade
forfaranden mellan s6kanden och Nintendo. Kommissionen har dérfor inte bara gjort
en felaktig bedomning av artikel 81 EG utan édven asidosatt den motiveringsskyldighet
som aligger kommissionen enligt artikel 253 EG.

Sokanden har inledningsvis gjort géllande att "passiv export” var tillatet enligt det
distributionsavtal som sokanden och Nintendo ingick i april 1997, enligt artikel 4.6
i avtalet. Avtalet inneholl inte ndgon bestammelse i vilken handeln begrédnsades, i strid
med artikel 81 EG.

Sokanden har dérefter erinrat om att den aldrig har ingatt eller deltagit i ett avtal som
syftar till att begransa parallellhandeln. Foretaget har framhallit att det har dgnat sig at
passiv export i stor omfattning av Nintendoprodukterna och att det, med full
kédnnedom om férhéllandena, medvetet levererade produkter till kunder som antingen
salde dessa produkter vidare till kunder som var etablerade utanfér Belgien och
Luxemburg eller sjélva var etablerade utanfor dessa linder. Kommissionens handlingar
innehéller inte nadgon uppgift som visar att sokandens kunder végrades leverans pa
grund av att de befann sig utanfér nimnda lédnder eller pa grund av att de levererade
produkterna sedan skulle exporteras.
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Sokanden har gjort géllande att det foreligger en klar skillnad mellan de omstdndigheter
som ror sOkanden och de omsténdigheter som foreligger avseende de andra
aterforsiljare som beslutet riktar sig till. Rdckvidden av kommissionens invindningar
avseende sOkandens agerande dr ytterst begransad. Kommissionens slutsats, enligt
vilken tillrdckliga bevis gjorde det majligt att dra slutsatsen att sokanden hade deltagit
i ett avtal eller ett samordnat forfarande med Nintendo for att begriansa parallellexport,
forefaller snarare grunda sig pa konstateranden avseende Nintendos distributions-
politik i borjan av 90-talet dn pa en specifik och objektiv bedomning av handlingarna
avseende sokanden.

Sokanden har i synnerhet gjort gillande att kommissionen inte har beaktat
omsténdigheten att sokanden blev aterforsdljare av de ifrdgavarande varorna forst
i april 1997, det vill siga under den period som Nintendo sig Gver sin generella
distributionspolitik och forsokte ritta sig efter gemenskapens konkurrensregler. I ett
sadant sammanhang kunde kommissionen inte endast grunda sig pa sin dvertygelse att
de nyligen utsedda aterforséljarna helt enkelt integrerades i den distributionsplan som
hade upprittats tidigare.

I forevarande fall finns det inte nagot bevis for att det forelag en gemensam vilja mellan
s6kanden och Nintendo eller att sokanden underforstatt eller uttryckligen har samtyckt
till Nintendos ensidiga politik. Kommissionen har asidosatt de krav avseende
bevisbordan for att ett avtal ingatts som har fastslagits i réttspraxis. Sokanden har
gjort géllande att, sasom den har framhallit i sitt svar pd meddelandet om invédndningar,
de faktorer som tyder pa att det foreligger ett horisontellt avtal, i vart fall inte kan anses
tillrdckliga for att det ska kunna faststillas att det foreligger ett vertikalt avtal. S6kanden
har i synnerhet gjort géllande att medan kontakter mellan leverantérer och
aterforsiljare &dr logiska och godtagbara i konkurrensrittsligt hinseende giller inte
detsamma i frdga om horisontella kontakter mellan konkurrenter.

Nir det géller bevisen for att det foreligger hinder for parallellexport fran Belgien och
Luxemburg har kommissionen grundat sig pa en enda handling, ndmligen en fax som
sOkanden sinde till NOE den 28 oktober 1997. Enligt s6kanden har kommissionen
emellertid tolkat denna handling pé ett ofullstindigt och bristfilligt sitt. Genom detta
fax avsag sokanden endast informera Nintendo om att forsdljningen pa den franska
marknaden, vilken Nintendo beklagade sig 6ver, inte i praktiken kunde uppfattas som
“aktiv forsdljning” genom en i Belgien etablerad grossist. I ndmnda fax hianvisades
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endast till s6kandens "ensidiga” beslut att dela upp distributionen av produkterna med
beaktande av de begrinsade kvantiteter som sdkanden forfogade 6ver. Det forekom
dédremot inte ndgon hénvisning till ndgot som helst avtal eller atagande som sokanden
skulle ha gjort for att begransa exporten. Sokanden har i repliken framhallit att den, av
rddsla for att Nintendo skulle begrinsa sina leveranser eller siga upp sékandens
exklusiva distributionsavtal, kan ha gett Nintendo intryck av att den inte exporterade
sina produkter till andra ldnder.

Niar det giller bevisen avseende forbudet mot parallellimport till Belgien och
Luxemburg har sokanden gjort gillande att kommissionen ytterligare en gang gjort
en ensidig och ofullstindig tolkning av de aktuella handlingarna, ndmligen ett antal
skrivelser som s6kanden har sént till Nintendo. Sokanden avsag genom dessa skrivelser
endast att forsikra sig om att det pris som den betalade Nintendo for de aktuella
produkterna inte var for hogt.

Nir det giller bevisen avseende férekomsten av ett samordnat forfarande har skanden
framhéllit att de handlingar som har framlagts under det administrativa forfarandet
tydligt visar att foretaget inte har deltagit i ett samordnat forfarande vars syfte var att
hindra parallellexport av Nintendoprodukter. I synnerhet visar ingen av dessa
handlingar att s6kanden har begrénsat sin forséljning till kunder utanfor Belgien och
Luxemburg, utom nér man inte lingre hade produkter i lager. Dessa handlingar visar
tvirtom att sékanden var en aktiv parallellexportér av Nintendoprodukter och att
foretaget deltog i parallellhandeln med dessa.

Kommissionen har bestritt samtliga argument.
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Forstainstansréttens bedomning

Huruvida artikel 81.1 EG har asidosatts

Enligt fast réttspraxis dr det tillrdckligt, for att ett avtal i den mening som avses
i artikel 81.1 EG ska anses foreligga, att de aktuella foretagen har gett uttryck for sin
gemensamma vilja att agera pa marknaden pa ett bestamt sitt (forstainstansréttens
dom av den 17 december 1991 i méal T-7/89, Hercules Chemicals mot kommissionen,
REG 1991, s. I1-1711, punkt 256, svensk specialutgéva, volym 11, s. I1I-83, och av den
26 oktober 2000 i mal T-41/96, Bayer mot kommissionen, REG 2000, s. I1I-3383,
punkt 67, se dven, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den 15 juli 1970
i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661, punkt 112,
svensk specialutgava, volym 1, s. 457, och av den 29 oktober 1980 i de férenade
mélen 209/78-215/78 och 218/78, Van Landewyck m.fl. mot kommissionen,
REG 1980, s. 3125, punkt 86, svensk specialutgava, volym 5, s. 345).

Vad giller formen for att uttrycka denna gemensamma vilja ricker det att en
bestimmelse ger uttryck for parternas vilja att agera pd marknaden i enlighet med dess
ordalydelse (se domen i det ovan i punkt 46 nimnda malet Bayer mot kommissionen,
punkt 68, se dven, for ett liknande resonemang, domarna i de ovan i punkt 46 nimnda
mélen ACF Chemiefarma mot kommissionen, punkt 112, och Van Landewyck mot
kommissionen, punkt 86).

Begreppet avtal, i den mening som avses i artikel 81.1 EG, sddant det har tolkats
i rdttspraxis, forutsitter att det foreligger en gemensam vilja hos minst tva parter.
Uttrycksformen for denna gemensamma vilja har inte nagon betydelse sa linge den
utgor ett troget uttryck for parternas vilja. Denna gemensamma vilja kan utldsas saval av
bestimmelserna i ett avtal, sasom ett distributionsavtal, som ur de aktuella féretagens
respektive ageranden (se, for ett liknande resonemang, domstolens dom av den
13 juli 2006 i mél C-74/04P, kommissionen mot Volkswagen, REG 2006, s. 1-6585,
punkt 39).

Betriffande bevisningen for en 6vertrddelse av artikel 81.1 EG ankommer det pa
kommissionen att forete bevisning om de 6vertriddelser som den har konstaterat, och
att anfora den bevisning som krévs for att pa ett tillfredsstéllande sétt visa forekomsten
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av de faktiska omstandigheter som utgor en 6vertrédelse (dom avden 17 december 1998
i mal C-185/95 P, Baustahlgewebe mot kommissionen, REG 1998, s. I-8417, punkt 58,
och av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P, kommissionen mot Anic Partecipazioni,
REG 1999, s. I-4125, punkt 86). Det ér i detta avseende nodvéndigt att kommissionen
forebringar exakt och samstaimmig bevisning for att styrka overtrédelsen (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansriattens dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98,
Volkswagen mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-2707, punkt 43 och dér angiven
rittspraxis).

Nir det slutligen giller rackvidden av domstolsprovningen ska forstainstansrétten
i regel gora en fullstindig provning av huruvida villkoren for tillimpning av
artikel 81.1 EG ér uppfyllda nér en talan om ogiltigférklaring av ett beslut har vickts
vid rdtten (forstainstansrittens dom av den 15 september 2005 i mél T-325/01,
DaimlerChrysler mot kommissionen, REG 2005, s. II-3319, punkt 81; se dven, for ett
liknande resonemang, domstolens dom avden 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia m.fl. mot
kommissionen, REG 1985, s. 2545, punkt 34, svensk specialutgava, volym 8, s. 277, och
av den 17 november 1987 i de férenade malen 142/84 och 156/84, BAT och Reynolds
mot kommissionen, REG 1987, s. 4487, punkt 62, svensk specialutgava, volym 9, s. 247).

Innan provningen av de materiella omstidndigheter som kommissionen har gjort
gillande i forevarande fall inleds ska det framhéllas att, i motsats till vad kommissionen
péstatt, det inte kan anforas som skél att Nintendo, den andra avtalsparten, uttryckligen
i sitt svar pd meddelandet om invéndningar, har godtagit kommissionens redogorelse
for omstdndigheterna i nimnda meddelande och har medgett att det forelag ett avtal
och ett samordnat férfarande med s6kanden. Omsténdigheten att Nintendo, den andra
parten i distributionsavtalet, eventuellt har medgett vissa faktiska omstdndigheter
péverkar inte pa nigot sétt sokandens ritt att ifragasitta nimnda omstandigheter infor
forstainstansritten. Denna anmérkning gor sig géllande i dn hogre grad eftersom
sokanden just, i sitt svar pd meddelandet om invdndningar, har ifragasatt att den pa
nagot som helst sétt har 6vertratt artikel 81.1 EG.

Kommissionen hédnvisade vidare inte, i motsats till vad sokanden har uppgett i sina
inlagor, till ordalydelsen i det distributionsavtal som Nintendo och s6kanden har ingatt,
for att dra slutsatsen att det forelag ett avtal i strid med artikel 81.1 EG. Kommissionen
har framhallit i punkt 196 i beslutet att ”[&]terforsdljaravtalet med Nintendo gav
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[sokanden)] ratt till passiv export”. Det distributionsavtal som sokanden och Nintendo
ingick néstan tva ar efter det att kommissionens undersokning hade inletts och som
avsag det aktuella distributionssystemet som sadant, innehdll, i motsats till vad som
konstaterats avseende vissa aterforséljare som beslutet riktade sig till, inte nagon
bestimmelse som var forbjuden enligt artikel 81.1 EG.

Forstainstansrdtten konstaterar vidare att, i motsats till vad som f6ljer av den
argumentation som sdkanden har framlagt, kommissionen inte pa nigot sétt har, savitt
giller sokanden, hédnvisat till att det forekommer ett samordnat forfarande mellan
sokanden och Nintendo utan endast till att ett avtal i strid med artikel 81.1 EG ingéatts
(se punkt 196 i beslutet). Sokandens argument att det inte foreligger ett samordnat
forfarande saknar dérfor betydelse i malet.

Eftersom kommissionen inte hade nagon direkt skriftlig bevisning avseende
omsténdigheten att Nintendo och sokanden hade ingatt ett skriftligt avtal om
begriansning eller minskning av passiv export, ansig kommissionen att sékandens
deltagande i ett avtal i strid med artikel 81.1 EG framgick av foretagets agerande, sdsom
detta kommit till uttryck i sokandens skriftviaxling.

Under dessa omsténdigheter ska det provas om kommissionen, med hénsyn till denna
skriftvéxling, har visat att det mellan sokanden och Nintendo forelag en gemensam vilja
att begransa parallellhandeln.

I beslutet hianvisade kommissionen till skriftlig bevisning och i synnerhet till ett fax som
sokanden riktade till NOE den 28 oktober 1997. Det dr ostridigt mellan parterna att
detta fax skickades efter ett klagomal av den 24 oktober 1997 som Nintendo France
hade riktat till NOE, avseende bland annat export av produkter fran Belgien, ett land for
vilket s6kanden var Nintendos auktoriserade aterforséljare.
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Av detta klagomal framgér i synnerhet foljande:

” Aven om denna typ av parallellimport dr oundviklig tror vi att NOE férfogar éver olika
medel for att hjdlpa [Nintendo France] att begréinsa dessa problem. De mest effektiva ar
de foljande:

2. forhandla med aterforséljarna for att undvika denna import.

Vissa (vi vet att detta &r fallet i Belgien och i Italien) organiserar parallellimporten
néstan officiellt med vissa grossister och till och med vissa detaljhandlare. Vad skulle
hédnda om vi gjorde samma sak genom att exportera en mycket efterfragad artikel med
rabatt till deras kunder?”

I faxet av den 28 oktober 1997 som riktades till NOE till f6ljd av detta klagomal,
forklarade sokanden att den inte hade majlighet att leverera vissa produktkvantiteter
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till BEM, en i Belgien etablerad grossist, som eventuellt dgnade sig at parallellhandel.
Detta fax, som delvis ndmndes i punkt 195 i beslutet, har foljande lydelse:

”Jag har kontrollerat era uppgifter och inte funnit att de éverensstimmer med véra
uppgifter.

1) [BEM] har hittills genom olika leveranser mottagit 960 exemplar av Lylat Wars. Det
ar precis tillrédckligt for att forse de omkring 100 kunder som befinner sig i den
fransktalande delen av Belgien.

2) Eftersom [BEM], liksom Contact Data Belgium inledningsvis, har levererat
konsoler i Frankrike dr vi mycket forsiktiga med denna kund och vi levererar aldrig
stora kvantiteter till den.

3) Vi har endast fatt 7000 exemplar av Lylat Wars och vi kan inte leverera 5000
exemplar av programvaran till en enda kund.

I enlighet med var diskussion forra veckan dr vi mycket forsiktiga med vara leveranser
eftersom vi behover dessa produkter till var belgiska marknad.”
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I motsats till vad kommissionen har gjort gillande framgar det inte klart av ordalydelsen
i detta fax att sokanden hade kinnedom om att foretaget forutsattes hindra
parallellexport och att den ville forsvara sig mot Nintendo Frances pastiende om
sadan parallellexport fran Belgien. Det kan i synnerhet inte med den sdkerhet som krévs
hérledas att den "forsiktighet” som s6kanden har visat i forhallande till kunder som har
exporterat generellt visar att sokanden har godkant politiken om begriansning av den
omtvistade parallellhandeln. Den tolkning som s6kanden har férordat, enligt vilken
hanvisningen till de begrénsade produktkvantiteter som den forfogade 6ver ska forstas
som en uppgift avseende s6kandens materiella oformaga att dgna sig at aktiv forséljning
genom en grossist etablerad i Belgien, kan a priori inte underkénnas.

Sasom har erinrats om i punkt 58 ovan var emellertid faxet av den 28 oktober 1997 en
direkt foljd av skrivelsen av den 24 oktober 1997, i vilken Nintendo France beklagade sig
over parallellexport fran Belgien, vilket da var det land i vilket sokanden var exklusiv
aterforsiljare av de aktuella produkterna, och bad NOE att vidta nodvindiga atgdrder
for att avhjalpa de "problem” som denna export medforde for foretaget. Sokanden ansag
saledes att det var nddvandigt att motivera de kvantiteter som den forfogade 6ver och de
villkor under vilka den exporterade de aktuella produkterna, till f6ljd av klagomalet
avseende parallellexporten fran Belgien.

Nir det giller handlingarna avseende parallellimport i Belgien och Luxemburg har
kommissionen hénvisat till ett praktiskt samarbetssystem och utbyte av information
avseende parallellhandel som Nintendo och vissa av dess aterforsiljare, bland vilka
sokanden férekommer, hade upprittat. Det framgar av flera skrivelser som ndamnts
i punkt 197 i beslutet att sokanden deltog i systemet for informationsutbyte.

Ordalydelsen i dessa olika skrivelser gor det mojligt, i anslutning till de papekanden som
framhallits ovan, att dra slutsatsen att skrivelserna hade till syfte att avsldja
parallellimporten av Nintendoprodukter i Belgien och att de ingick i det system for
informationsutbyte som Nintendo hade upprittat.
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I den skrivelse av den 4 september 1997 som sotkanden riktade till NOE fore den
relevanta perioden, framhéll sokanden i synnerhet foljande:

"Vara kunder drar tillbaka sina bestillningar av konsolerna N64, eftersom de
uppenbarligen kan inforskaffa dem till ett billigare pris i Frankrike ... Detta borde
obestridligen vara var fraimsta prioritet under vara diskussioner i Monaco. Det &r utan
tvivel nodvéndigt att agera omedelbart pa detta omrade.”

I s6kandens skrivelse till NOE av den 3 november 1997, som kommissionen ocksa
aberopade i punkt 197 i beslutet, ndmndes bland annat:

"Foljande utbud finns nu pa den belgiska marknaden: 1420 exemplar av N64 HW ...
med en tysk handbok.”

I faxet av den 12 november 1997 till Nintendo France, som inte hade ndgon behorighet
att faststélla produkternas inkopspris, framforde sokanden f6ljande synpunkter:

”Vihar precis mottagit en broschyr fran Toys'R'Us i vilken SNES Donkey Kong Country
3 erbjuds till ett konsumentpris pa 1495 [belgiska franc] (ungefir 249 [franska franc])
i Belgien, trots att det uppges kosta 372 [franska franc] [fore skatt] i er senaste prislista.
Ar det friga om parallellimport eller ett sirskilt erbjudande avseende denna artikel?”
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Nir det géller handlingen av den 4 december 1997 som NOE har skickat till sokanden
bestér den av en begdran om upplysningar om de varor som parallellimporterats.

Den omstindigheten att sokanden i praktiken har deltagit i parallellhandel genom att
exportera produkter till kunder som befinner sig utanfér Belgien och Luxemburg ar
inte av en sadan karaktér att det finns anledning att ifragasétta den slutsats som det
redogjorts for i punkt 62 ovan. Om ett foretag, som kan konstateras ha deltagit i en
olaglig samverkan enligt artikel 81.1 EG, inte har upptritt pd marknaden pé det sétt som
det kommit Gverens om med sina konkurrenter, dr detta inte noédvéndigtvis en
formildrande omsténdighet nédr boternas storlek bestims. Ett foretag som trots
samverkan med sina konkurrenter for en mer eller mindre sjélvstindig politik pa
marknaden kan helt enkelt forsoka att utnyttja avtalet for egen vinning (se, for ett
liknande resonemang, foOrstainstansrittens dom av den 29 november 2005
i mal T-62/02, Union Pigments mot kommissionen, REG 2005, s. II-5057, punkt 130).

Nir det slutligen géller bevisen avseende forbudet mot parallellimport till Belgien och
Luxemburg kan stkanden inte med framgang gora géllande att de skrivelser som
kommissionen har nimnt (se punkterna 63—66 ovan) har tolkats felaktigt da s6kanden
genom dessa endast forsokte forsikra sig om att det pris som foretaget betalade
Nintendo for de aktuella produkterna inte var for hogt. Det foljer av en jamforelse
mellan dessa skrivelser, i synnerhet faxet av den 12 november 1997 (se punkt 65 ovan),
att fraigan om priset pa de aktuella produkterna behandlades mer eller mindre direkt
i samband med forekomsten av parallellimport.

Det framgar av det ovan anforda att kommissionen inte har gjort en felaktig bedomning
nér den drog slutsatsen att skanden har deltagit i ett avtal vars syfte var att begrinsa
parallellhandeln.

Anmirkningen avseende dsidoséttande av artikel 81.1 EG kan séledes inte godtas.
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Huruvida motiveringsskyldigheten har asidosatts

Sokanden har gjort gillande att kommissionen inte har redogjort for varje &ter-
forséljares situation. Genom att agera pa detta sdtt har kommissionen utgatt fran
antagandet att alla aterforséljare hade kommit 6verens med Nintendo om att hindra
parallellhandeln, oberoende av tidpunkten och omsténdigheterna avseende ingédendet
av distributionsavtalen.

Denna argumentation kan inte godtas. I beslutet anges tydligt de faktiska
omsténdigheterna avseende varje aktuell aterforsiljare. Nér det i synnerhet giller
sokanden uppges i beslutet flera nidrmare detaljer avseende de héndelser som har
konstaterats i Belgien och i Luxemburg (punkterna 194-197) och avseende fore-
komsten av ett forbjudet avtal samt 6vertrédelsens rickvidd (punkterna 313-330).

Enligt fast réttspraxis ska det av den motivering som krévs enligt artikel 253 EG klart
och tydligt framgd hur den gemenskapsmyndighet som har antagit den angripna
rattsakten har resonerat, si att de som berors darav kan fa kinnedom om skalen for den
vidtagna étgirden och sa att den behdriga domstolen ges mdjlighet att utova sin
provningsritt. Kravet pa motivering ska bedomas med hinsyn till omstidndigheterna
i det enskilda fallet, sarskilt rattsaktens innehall, de anforda skélens karaktir och det
intresse som de vilka rittsakten ar riktad till, eller andra personer som direkt eller
personligen berdrs av den, kan ha av att fa forklaringar (domstolens dom av den
2 april 1998 i mal C-367/95 P, kommissionen mot Sytraval och Brink’s France,
REG 1998, s. I-1719, punkt 63, och forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002
i mal T-16/99, Logstor Ror mot kommissionen, REG 2002, s. II-1633, punkt 368).

Sasom framgér av provningen av den forsta grundens forsta del framgar det klart och
tydligt av beslutet hur kommissionen har resonerat. Beslutet mojliggoér vidare for
sokanden att fa kinnedom om skilen for den vidtagna atgdrden och for
forstainstansritten att utéva sin provningsratt.
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Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pa den forsta grunden.

2. Den andra grunden: Huruvida principen om god forvaltningssed, likabehandlings-
principen och proportionalitetsprincipen samt motiveringsskyldigheten har dsidosatts

Parternas argument

Sokanden har framhallit att kommissionen, nir den faststiller botesbeloppet for
asidosittande av artikel 81 EG, alltid ska beakta varje inblandat foretags situation
separat. Kommissionen ska i synnerhet beakta de skillnader som foreligger betraffande
de respektive roller som de aktuella foretagen har haft i overtrddelsen liksom
skillnaderna avseende graden av deltagande eller hur linge deltagandet har pagatt.
Enligt sokanden har kommissionen emellertid &sidosatt dessa principer genom att
aldgga sokanden ett botesbelopp som ar jamforbart eller till och med 6verstiger de
botesbelopp som har alagts Nintendos andra aterforséljare, trots att den Gvertradelse
som sokanden pastas ha begatt var av mindre betydelse och pagick under en kortare tid.

Kommissionen har vidare, avseende sokanden, varken beaktat de olika formildrande
omstdndigheter som anges i riktlinjerna eller omsténdigheterna avseende foretagets
sarskilda situation.

Sokanden har inledningsvis gjort géllande att dess agerande varken visar pa att den hade
for avsikt att handla rattsstridigt eller var medveten om ett réttsstridigt handlande.
Sokanden har aldrig varit part i ett formellt avtal med syfte att begrénsa parallellimport,
mottagit frageformuldr eller deltagit i moéten under vilka problematiken med
parallellimport har varit foremal for diskussion. S6kanden har framhallit att den ar
en liten aterforséljare som inte har den kunskap och de juridiska och ekonomiska
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infrastrukturer vilka gor det mojligt for storre foretag att battre bedoma i vilken grad
deras beteenden dr rittsstridiga.

Sokanden har vidare framhéllit att 4ven om det antas att den har deltagit i en
overtriadelse, har foretaget haft en passiv roll. Detta borde medfora, i enlighet med
riktlinjerna, att det botesbelopp som det har éalagts ska nedséttas. Kommissionen har
inte visat att sokanden har haft en aktiv roll genom att informera Nintendo om
parallellimporten av det sistnimnda foretagets produkter. Sokanden har till och med
brutit mot det pastadda avtalet genom att leverera produkter till foretag utomlands och
till foretag pa sokandens territorium trots att sdkanden visste att produkterna skulle
exporteras. Sokanden har dven framhallit att den vid tidpunkten for de pastidda
begrinsningarna i parallellhandeln inte var en av Nintendos éterforséljare och att den
foljaktligen inte hade kinnedom om ndmnda begransningar.

Sokanden har gjort géllande att 4&ven om dessa omstandigheter inte medfor att de boter
som den har édlagts upphédvs, borde de dtminstone medfora att forstainstansritten
nedsdtter dem med 50 procent, i enlighet med likabehandlingsprincipen. Foretaget har
framhallit att Concentra har beviljats en sddan nedsittning, trots att Concentras roll
inte var mindre aktiv d4n so6kandens. S6kanden har i sin replik i synnerhet anfort att
Concentra liksom s6kanden har 6versént information till NOE.

Sokanden har vidare gjort géllande att foretagets pastadda réttsstridiga handlande i vart
fall endast har paverkat marknaden i begridnsad utstrackning. S6kanden har erinrat om
att den inte har tillaimpat det pastadda avtalet och att, i jamforelse med i synnerhet andra
aterforsiljares ageranden, den vertrddelse som sokanden pastas ha deltagit i endast
pégick under en mycket kort tid.

Sokanden har i synnerhet gjort géllande att kommissionen har asidosatt likabehand-
lingsprincipen genom att dela in overtridelsens aktorer i tre grupper. Sokanden har
ndrmare bestdmt klagat pa att den har placerats i samma grupp, avseende boternas
utgangsbelopp, som flera aterforsiljare som har deltagit i den pastddda Gvertradelsen
under mycket ldngre perioder och som i motsats till sokanden aktivt har deltagit
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i overtriadelsen. Kommissionen har &sidosatt likabehandlingsprincipen genom att
behandla olika situationer p& samma sitt, det vill sdga genom att &lagga dessa foretag
samma grundbelopp pa en miljon euro.

Sokanden har i sin replik bland annat gjort gillande att skillnaderna avseende
marknadsandelar mellan foretagen i den tredje gruppen ar storre én skillnaderna
mellan foretagen i de tre grupperna. Det dr saledes, med hénsyn till de berérda
foretagens respektive genomsnittliga andelar av marknaden f6r forsiljning av de
aktuella produkterna, svart att forsta varféor Concentra, Linea GIG SpA, Nortec AE,
Bergsala AB, Itochu och sokanden har placerats i en och samma grupp, nir John
Menzies och Nintendo har placerats i olika grupper. Denna skillnad &r &n mer
obegriplig om de grundbelopp for béterna som har faststéllts for var och en av dessa
grupper beaktas.

Sokanden har vidare gjort géllande att kommissionen, nédr den delade in de aktuella
foretagen i tre grupper, endast grundade sig pa de marknadsandelar som vart och ett av
dessa foretag hade. Detta tyder pa att den faktiska paverkan som deras respektive
agerande hade inte har beaktats.

Sokanden har vidare ansett att beslutet att aldgga en oberoende, mindre aterforséljare
béter pa en miljon euro for ett pastatt avtal, vars varaktighet maximalt uppgick till tva
ménader, aldrig har tillimpats och i sjélva verket oavbrutet har asidosatts, utgor en
overtrddelse av proportionalitetsprincipen.

Sokanden har ytterligare gjort géllande att kommissionen inte tog kontakt med
foretaget forrdn den 9 juni 1999, en tidpunkt da undersokningen befann sig i sitt
slutskede. Kommissionen har saledes frantagit sokanden mojligheten att samarbeta
och, sdledes, att beviljas nedsittning av denna anledning med minst 40 procent av
béternas grundbelopp. Den omsténdigheten att kommissionen inte har ansett det vara
nodvandigt att informera sokanden om undersékningen genom att begéra in uppgifter
tyder pa att sokanden hade en begrénsad roll i det system som Nintendo har upprittat.
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Sokanden har slutligen gjort gillande att kommissionen har asidosatt principen om god
forvaltningssed och sokandens ritt till forsvar genom att franta foretaget majligheten
att framlagga sina synpunkter under ett formellt forhor i tredje parts nérvaro. Den har
gjort gillande att de berorda foretagen ska fa mdjlighet att yttra sig over de
anmdrkningar som har anférts emot dem och den bevisning som dessa anmérkningar
grundar sig pa. Parternas rétt att yttra sig under ett formellt forhor som leds av ett
oberoende forhorsombud &r synnerligen viktig, vid tillimpningen av konkurrensbe-
stimmelserna i fordraget. Det ror sig ndmligen om det enda tillfillet for parterna att
formedla sina synpunkter till en oberoende tredje part som kan paverka kommissio-
nens beslut.

I forevarande fall har kommissionen”missbrukat sitt inflytande” 6ver s6kanden for att
den skulle avsta fran sin ritt till ett forhor i tredje parts ndrvaro. Sokanden har gjort
gillande att 4ven om kommissionen inte uttryckligen har utovat patryckningar pé
foretaget for att det skulle avstd fran sin ritt till ett formellt forhor, forordade
kommissionen i hogsta grad att sokanden skulle néja sig med ett informellt forhor,
genom att argumentera for att denna mojlighet innebar tids- och resursbesparingar.
Kommissionen har séledes de facto begrinsat sokandens rétt till forsvar under det
administrativa forfarandet. Sokanden har i detta avseende framhallit att trots att
foretaget avstod fran denna rétt pa grund av kommissionens 6nskan att anta ett beslut
sa snabbt som mojligt, forflot mer &n tva ar mellan kommissionens forfragan och
antagandet av beslutet. S6kanden har dven anfort att kommissionen i vart fall borde ha
beaktat det samarbete som s6kanden uppvisat genom att inte begira ett sidant férhor,
och den borde f6ljaktligen ha satt ned det botesbelopp som sokanden alades.

Sokanden har i sin replik forklarat att den inte har gjort géllande att kommissionen har
utovat direkta eller uttryckliga patryckningar pa foretaget for att det skulle avsta fran att
forsvara sig under ett formellt forhor som leds av ett féorhérsombud. Sokanden har inte
heller pastatt att kommissionen inte har informerat den om sin ritt till ett formellt
forhor. Sokanden har dessutom medgett att det &r mottagarna av ett meddelande om
invindningar som ska begira ett formellt forhor. Sokanden har emellertid gjort
gillande att den kinde sig tvungen att avsta fran denna ritt eftersom den tjansteman
som handlade drendet informerade den om att de andra parterna redan hade beslutat
sig for att avstd och att kommissionen ville anta ett beslut s snabbt som mojligt.
Kommissionens tillvigagangssatt strider enligt sokanden mot artikel 10 i kommissio-
nens forordning (EG) nr 2842/98 av den 22 december 1998 om horande av parter i vissa
forfaranden enligt artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT L 354, s. 18), sdisom den
preciseras i artikel 4 i kommissionens beslut 2001/462/EG, EKSG av den 23 maj 2001
om kompetensomradet for forhorsombudet i vissa konkurrensférfaranden (EGT L 162,
s. 21), av vilken det framgar att forhoren ska ledas av ett forhorsombud. Av dessa
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bestimmelser foljer att samtliga fragor som avser parternas ritt till ett forhor ska provas
av forhorsombudet och inte av de tjdnstemén vid kommissionen som handlagger
drendet och som kommer att fatta beslut i detta. De tjanstemén som handlagger drendet
far foljaktligen inte kontakta parterna for att diskutera mojligheten att organisera ett
forhor. Sokanden anser att dven om ett sadant dsidoséttande av vésentliga formfore-
skrifter inte i sig ska leda till att beslutet ogiltigforklaras i det avseende som det riktas till
sOkanden, borde kommissionen atminstone ha beaktat detta asidosittande vid
faststillandet av botesbeloppet.

Kommissionen har bestritt samtliga anméarkningar.

Forstainstansrdttens bedomning

Sokanden har inom ramen for sin andra grund framhéllit olika argument som hénfor
sig till dels det sitt pa vilket de boter som alagts sokanden har faststallts, dels det
administrativa forfarandets forlopp.

De anmirkningar som har framforts giller, for det forsta, fragan huruvida
likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen har iakttagits vid faststél-
landet av botesbeloppet, for det andra, sokandens rétt till forsvar och principen om god
forvaltningssed under det administrativa forfarande som foregick beslutets antagande
och for det tredje motiveringsskyldigheten.

II - 1055



93

94

95

96

DOM AV DEN 30.4.2009 — MAL T-18/03

Huruvida likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen har iakttagits vid
faststillandet av det botesbelopp som s6kanden har alagts

I detta fall framgar det av punkterna 366—464 i beslutet att boterna for de konstaterade
Overtradelserna av artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet dlades i enlighet med
artikel 15.2 i férordning nr 17 och att kommissionen, sdsom den uttryckligen har
bekraftat, har faststéllt botesbeloppet med tillimpning av den metod som foreskrivs
i riktlinjerna.

Aven om riktlinjerna inte kan betraktas som rittsregler som administrationen under
alla omstandigheter ar skyldig att iaktta, utgor de likvil vigledande forhéllningsregler
for den praxis som ska foljas och fran vilka administrationen, i ett enskilt fall, inte kan
avvika utan att ange skil som dr forenliga med likabehandlingsprincipen (se domstolens
dom av den 18 maj 2006 i mal C-397/03 P, Archer Daniels Midland och Archer Daniels
Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2006, s. 1-4429, punkt 91 och dar
angiven rattspraxis).

Genom att pastd att kommissionen inte har beaktat s6kandens sarskilda situation vid de
olika leden i berdkningen av béterna, blandar s6kanden emellertid i stor utstrackning
ihop dels provningen av Overtrddelsens konkreta paverkan pa marknaden vid
bedémningen av 6vertrddelsens allvar (punkt 1 A forsta stycket i riktlinjerna), varvid
det ar effekterna av 6vertrddelsen som helhet betraktad och inte varje foretags faktiska
handlande som ska beaktas, dels bedomningen av de enskilda foretagens upptradande,
i syfte att avgora huruvida det foreligger formildrande eller forsvarande omstiandigheter
(punkterna 2 och 3 i riktlinjerna), inom ramen f6r vilken det relativa allvaret hos varje
foretags deltagande i 6vertridelsen ska provas, i enlighet med principen att straff och
péfoljder ska vara individuella.

I enlighet med punkt 1 A forsta och andra styckena i riktlinjerna grundar
kommissionen sin bedomning av Gvertrddelsens allvar p& den paverkan som denna
haft. De verkningar som da ska beaktas ar de som foljer av hela den 6vertridelse som
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samtliga foretag deltagit i. Ett enskilt foretags upptrddande eller andra omsténdigheter
hénforliga till det enskilda foretaget dr saledes inte relevanta vid denna bedomning
(forstainstansrattens dom av den 29 april 2004 i de férenade malen T-236/01, T-239/01,
T-244/01-T-246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen,
REG 2004, s. II 1181, punkt 203).

Sasom framgar av rittspraxis, ska det, i de fall flera féretag har deltagit i en 6vertrédelse,
for vart och ett av foretagen provas hur allvarlig den enskilda overtrddelsen var
(domstolens dom av den 16 december 1975 i de forenade malen 40/73-48/73, 50/73,
54/73-56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen,
REG 1975, s. 1663, punkt 623, och det ovan i punkt 49 nimnda mélet kommissionen
mot Anic Partecipazioni, punkt 150), for att bestimma om det foreligger forsvarande
eller formildrande omsténdigheter for dem.

Denna slutsats dr en logisk foljd av principen att straff och paféljder ska vara
individuella, enligt vilken ett foretag endast kan paforas sanktionsatgérder for gdrningar
som dr hinforliga till detta foretag. Den principen giller i varje administrativt
forfarande som kan leda till sanktionsétgérder enligt gemenskapsrittens konkurrens-
bestimmelser (det ovan i punkt 67 ndimnda malet Union Pigments mot kommissionen,
punkt 119, se éven, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
13 december 2001 i de forenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp Thyssen Stainless
och Acciai speciali Terni mot kommissionen, REG 2001, s. I 3757, punkt 63).

I punkterna 2 och 3 i riktlinjerna anges de forutsdttningar som kan medfora att boternas
grundbelopp dndras pa grundval av vissa formildrande eller forsvarande omstandig-
heter hénforliga till respektive foretag.

Sokandens argument ska foljaktligen provas vart for sig beroende pa om de é&r
hénforliga till faststéllandet av grundbeloppet pa grundval av allvaret och den tid som
overtrddelsen pagitt, eller till faststdllandet av vissa formildrande omsténdigheter.
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— Faststillande av boternas grundbelopp: uppdelningen av de berdrda foretagen for
att faststilla ett sérskilt utgangsbelopp for boterna och den tid som respektive foretag
deltagit i 6vertrddelsen

Enligt den metod som foreskrivs i riktlinjerna ska kommissionen, vid berdkningen av de
botesbelopp som ska aldggas de berorda foretagen, som utgangspunkt ta ett belopp som
faststillts med hansyn till 6vertridelsens allvar. Vid bedomningen av 6vertradelsens
allvar ska man beakta overtrddelsens art, dess konkreta paverkan pa marknaden, om
den &r métbar, och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden (punkt 1 A
forsta stycket). Overtridelserna delas hirvid in i tre kategorier, nimligen mindre
allvarliga 6vertrddelser, vilka kan beivras med boter pa 1 000 till 1 miljon euro, allvarliga
overtradelser, vilka kan beivras med béter pa 1 miljon till 20 miljoner euro, och mycket
allvarliga 6vertréddelser, vilka kan beivras med boter pa 6ver 20 miljoner euro (punkt 1 A
andra stycket forsta—tredje strecksatserna). Inom var och en av dessa kategorier gor
sanktionsskalan det mojligt att anpassa behandlingen av foretagen efter arten av de
overtradelser de begatt (punkt 1 A tredje stycket). Det dr vidare nodvéindigt enligt
riktlinjerna att beakta de 6vertridande foretagens ekonomiska kapacitet att valla andra
aktorer, sdrskilt konsumenterna, betydande skada och att faststilla botesbeloppet till en
niva som sékerstéller att boterna dr tillrackligt avskriackande (punkt 1 A fjarde stycket).

Inom var och en av dessa tre kategorier av 6vertrddelser kan det i vissa fall vara
nodvindigt att justera de belopp som faststills for att ta hénsyn till den sérskilda
betydelsen, och séledes den faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje foretags
agerande i ssmband med 6vertrédelsen, sarskilt nér det &r stor skillnad i storleken pa de
foretag som begatt en 6vertradelse av samma slag, och att anpassa utgangspunkten for
grundbeloppet med hinsyn till varje foretags sdrskilda egenskaper (punkt 1 A sjitte
stycket).

Sokanden har i férevarande fall varken ifragasatt att den aktuella dvertriadelsen ar av
mycket allvarlig karaktir, eller de bedomningar pa vilka kommissionen grundade sin
slutsats att ndimnda 6vertrddelse var av mycket allvarlig karaktér. Dessa bedomningar
avser Overtriddelsens art, dess faktiska paverkan pa marknaden och den aktuella
geografiska marknadens utstrackning (punkterna 374-384 i beslutet). Sokanden har
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inte heller ifragasatt sjilva principen att dela in medlemmar i en kartell i olika
kategorier. Sokanden har ddremot gjort gillande att kommissionen har &sidosatt
likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen genom att dels placera
sokanden i samma kategori som andra foretag av annan storlek, dels underlata att
beakta att de olika foretagen i den aktuella 6vertrddelsen deltog i olika utstrdckning
savil vad giller den tid under vilken de deltagit som den intensitet med vilken detta
skett.

Forstainstansrétten erinrar i detta avseende om att den metod som bestér i att dela in
medlemmarna i en kartell i kategorier for att gora en differentierad behandling vid
faststillandet av utgangspunkten for boterna, vilken for 6vrigt i principiellt hinseende
har godkénts i forstainstansrittens rittspraxis, trots att den inte tar hiansyn till
skillnaden i storlek mellan foretag inom samma kategori, medfér emellertid att
utgangspunkten for boterna for foretag i samma kategori faststélls till ett schablon-
belopp (se dom av den 15 mars 2006 i mal T-26/02, Daiichi Pharmaceutical mot
kommissionen, REG 2006, s. II-713, punkt 83 och dar angiven réttspraxis).

Vid en sddan indelning i kategorier ska forvisso likabehandlingsprincipen iakttas. Enligt
denna princip &r det inte tillatet att behandla jimforbara situationer olika eller att
behandla olika situationer lika, sévida det inte finns sakliga skidl for en sédan
behandling. Det foljer vidare av réttspraxis att botesbeloppet ska sta i proportion till de
omsténdigheter som beaktats vid bedomningen av 6vertridelsens svarighetsgrad. Vid
provningen av om en sadan indelning av kartellmedlemmarna i olika kategorier
overensstimmer med likabehandlingsprincipen och proportionalitetsprincipen, ska
forstainstansrétten, da den kontrollerar att kommissionen anvént sitt utrymme for
skonsmdssig bedomning pa ett lagenligt sdtt, emellertid endast kontrollera att
uppdelningen &r sammanhédngande och sakligt motiverad, utan att helt ersitta
kommissionens beddmning med sin egen (domen i det ovan i punkt 73 ndmnda malet
Daiichi Pharmaceutical mot kommissionen, punkterna 84 och 85).

I forevarande fall ansdg kommissionen att “de berdrda foretagen i princip [kunde] delas
in i tre grupper faststillda pad grundval av varje foretags relativa storlek som
aterforsiljare av produkterna at Nintendo ... inom EES mitt pa grundval av varje
parts andel av den sammanlagda volymen av Nintendos spelkonsoler och spelkassetter
kopta for distribution inom EES ar 1997, det sista aret di Overtrddelsen pagick”
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(punkt 386 i beslutet). Nintendo (vars marknadsandel uppskattas till [konfidentiellt] !
procent) och John Menzies (vars marknadsandel utgor [konfidentiellt] procent)
placerades i den forsta respektive den andra gruppen. De andra berérda foretagen (med
marknadsandelar fran [konfidentiellt] till [konfidentiellt] procent), bland vilka
sokanden ingér, placerades i den tredje gruppen.

Kommissionens beslut att samla de foretag som hade en marknadsandel i aterforsilj-
ningen av de aktuella produkterna som var lagre én [konfidentiellt] procent kan inte
anses som godtyckligt och gér inte utéver kommissionens utrymme for skonsméssig
bedomning p& omradet.

Den omstindigheten att utgangsbeloppen for varje kategori inte &r absolut
proportionella i forhallande till de berdrda foretagens respektive marknadsandelar
kan inte anmaérkas p4, eftersom denna omstidndighet endast dr resultatet av det system
med uppdelning i kategorier och faststéllande i schablonbelopp som detta medfor. Det
ska erinras om att dven om ett lika stort grundbelopp séledes tillimpas pa vissa foretag
pé grund avindelningen av desamma i grupper trots att de har olika storlek, finns saklig
grund for denna skillnad i behandling genom att Gvertrddelsens art har foretride
framfor foretagens storlek vid faststéllandet av Gvertrddelsens allvar (se forstain-
stansriattens dom av den 19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.l. mot
kommissionen, REG 2003, s. II-913, punkt 411 och dir angiven réttspraxis).

Aven om det i forevarande fall forvisso relativt sett finns skillnader mellan de
marknadsandelar som de foretag som har placerats i samma grupp innehar, dr dessa
skillnader pé det stora hela inte av en sddan betydelse att de motiverar att sokanden ska
placeras i en annan grupp. Den metod som kommissionen har anvént har i synnerhet
inte lett till en starkt missvisande bild av de ifrdgavarande marknaderna (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 15 mars 2006 i mal T-15/02,
BASF mot kommissionen, REG 2006, s. IT 497, punkt 159). Den aktuella marknaden,
namligen marknaden for aterforsdljning av Nintendoprodukter, dominerades, vid
tidpunkten for de faktiska omstédndigheterna i méalet, av Nintendo och dess dotterbolag.

1 — Dolda konfidentiella uppgifter
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De oberoende aterforséljarna, med undantag for John Menzies, hade endast en relativt
sett mindre framtrddande plats i det aktuella &terforsiljningssystemet (se punk-
terna 388—-390 i beslutet).

Av detta foljer att omsténdigheten att det forekommer relativt sett betydande skillnader
mellan marknadsandelarna tillh6rande foretagen i den sista kategorin, vilket f6ljer av
systemet avseende indelande i kategorier och faststillande av schablonbelopp som
foljer ddrav, ar objektivt motiverad. Kommissionens ritt att dela in féretagen i kategorier
skulle ber6vas en stor del av sitt virde om varje skillnad i friga om marknadsandelar,
som dr betydande i relativt hinseende men som dr mycket liten i procentenheter raknat,
utgjorde hinder for att placera olika foretag i samma kategori vid faststéllandet av boter.

I detta sammanhang kan sékanden inte med framgang gora géllande att kommissionen
i detta skede inte har beaktat skillnaderna mellan de olika foretagens deltagande,
eftersom ndmnda skillnader endast kan beaktas vid beddmningen av de féormildrande
omsténdigheterna (se punkterna 97-99 ovan).

Nir det slutligen giller argumentet att kommissionen inte har beaktat att sokanden har
deltagit i 6vertridelsen under mycket kort tid, racker det att erinra om att i enlighet med
den metod som det redogors for i riktlinjerna, anpassas botesbeloppet i forhallande till
varaktigheten efter det att botesbeloppet har faststillts i forhallandet till 6vertradelsens
allvar.

Kommissionen uppgav for ovrigt tydligt, i punkt 404 i beslutet, att den, eftersom
sokanden endast hade deltagit nagot ldngre tid én tvd manader, av denna anledning inte
skulle hoja det prelimindra botesbelopp som faststillts med hénsyn till allvaret.
Kommissionen har séledes beaktat att s6kanden deltog i den aktuella 6vertradelsen
under en relativt kort tid.
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— Huruvida det foreldg formildrande omstandigheter och huruvida likabehandlings-
principen har iakttagits i detta avseende

I forevarande fall ska det provas huruvida kommissionen hade ritt att underléta att
beakta vissa omstdndigheter avseende sékanden, namligen for det foérsta, omstiandig-
heten att s6kanden inte hade den kunskap som krévdes for att den skulle inse att dess
handlande var olagligt och for det andra, omstdndigheten att sokanden endast hade en
passiv roll i 6vertradelsen.

Nir det géller den forsta dberopade omsténdigheten kan den, saisom kommissionen for
ovrigt har framhallit, inte anses som en formildrande omstiandighet i den mening som
avses i riktlinjerna. Uttalandet i punkt 1 A i riktlinjerna — att ”[i] allménhet kommer
man dven att beakta det faktum att stora foretag i flertalet fall férfogar 6ver en juridisk
och ekonomisk kunskap och infrastruktur som gor det mdjligt for dem att battre
bedéma den olagliga karaktéren av deras beteenden och de konsekvenser dessa far ur
konkurrenssynpunkt” — innebér inte att kommissionen, e contrario, ar skyldig att
beakta vissa foretags mindre storlek.

Nir det giller den andra dberopade omstindigheten, ndmligen att sokanden péstés ha
haft en passiv roll i 6vertrddelsen, ska det erinras om att kommissionen i punkt 431
i beslutet har angett att sokanden sjdlvmant har 6versint information om parallell-
handel till NOE och att s6kanden dérfor ska anses ha deltagit aktivt. Kommissionen har
i detta avseende, i punkt 197 i beslutet, hinvisat till fyra skrivelser fran sokanden som &r
daterade den 4 september, den 3 november, den 12 november respektive den
4 december 1997.

Skrivelsen av den 4 september 1997, som ndmns i punkt 63 ovan, foregér perioden da
overtradelsen dgde rum och ér av denna anledning inte relevant. I skrivelserna till NOE
av den 3 november och den 4 december 1997 framhalls att det forekommer
erbjudanden om Nintendoprodukter pad den belgiska och den luxemburgska
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marknaden. Skrivelsen av den 12 november 1997 visar att sokanden har kontaktat
Nintendo France, och endast detta foretag, avseende spelkassetter som sokanden
misstdnkte hade parallellimporterats.

Nir det géller Concentra framgar de omsténdigheter som ligger till grund for slutsatsen
att detta foretag hade en passiv roll av punkterna 212,213 och 421 i beslutet. Dér har det
i synnerhet angetts att, &ven om det inte finns nagra bevis for att Concentra hindrade
eller forsokte hindra parallellhandeln, det likvdl finns “bevis for att Concentra
rapporterade forekomsten av parallellimport till Portugal till NOE och dven bad NOE
om hjdlp med denna fraga” (se punkterna 212 och 213 i beslutet). Det har inte bestritts
att tre av de fyra skrivelser fran Concentra till NOE eller Nintendo of America, Inc., som
ndmndes i punkt 213 i beslutet, hade sénts till foljd av att ett frageformuldr hade skickats
ut samt att en hade 6versénts sjalvmant. I den skrivelse som skickats sjalvmant den
21 november 1997, vilken delvis har citerats i punkt 213 i beslutet, har Concentra
framhallit f6ljande:

"Tyvérr dr vi sdkra pa att vissa detaljhandlare inte kommer att kunna motsta denna
mojlighet att fa ytterligare marginaler pa N64 [och bad NOE om hjilp eftersom] vi
hoppas att Nintendo kan l6sa detta problem inom den nirmaste tiden.”

Av de handlingar som kommissionen har nimnt och av de omsténdigheter under vilka
de har 6versants framgar det inte att det foreligger ndgon ndmnvird skillnad mellan den
roll som sokanden har haft i 6vertriddelsen och den roll som Concentra har haft. Den
atskillnad som kommissionen har gjort dr &nnu mindre motiverad med hénsyn till, fér
det forsta, att sokanden har intritt sent pd den marknad som ar foremal for
overtridelsen (se, for ett liknande resonemang, fortainstansrittens dom av den
9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot kommissionen, REG 2003, s. 11-2473,
punkt 168, och dir angiven réttspraxis) och, for det andra, att Concentra hade ingatt ett
formellt distributionsavtal i vilket konkurrensen begransades, medan sokanden inte
ingétt ndgot sadant avtal.
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Av vad som anforts ovan foljer att kommissionen har asidosatt likabehandlings-
principen genom att dra slutsatsen att sokanden inte har haft en uteslutande passiv roll
i 6vertrddelsen, samtidigt som den anség att denna formildrande omstdndighet var for
handen avseende Concentra.

Det finns séledes delvis fog for denna grund. Beslutet ska darfor férandras pa sé sdtt att
sOkanden ska beviljas nedsittning av boterna med samma procentsats som den som
Concentra beviljades pa grund av den féormildrande omsténdigheten att foretaget har
haft en passiv roll i den omtvistade 6vertridelsen, det vill siga en nedséttning pa 50
procent. De konkreta foljderna av denna dndring preciseras nedan.

Huruvida sokandens ritt till forsvar och principen om god forvaltningssed har
iakttagits

Nir det giller pastaendet att kommissionen skulle ha uppmanat s6kanden att avsta fran
sin ratt till ett formellt forhor, ska det fastslas att detta inte pa nagot sétt ar styrkt.
Sokanden har ndmnt omstédndigheten att "’kommissionen meddelade [s6kanden] den
3 juli 2000 ... att alla andra mottagare hade avstatt fran sin ratt till ett forhor och att
kommissionen ville g vidare i drendet s fort som majligt” och att den genom att agera
pa detta sitt indirekt skulle ha tryckt pa for att fa skanden att avsta fran sin rétt till ett
formellt forhor.

Denna uppgift kan inte anses visa att rétten till forsvar och inte heller principen om god
forvaltningssed har dsidosatts. Kommissionen har dessutom tydligt angett i foljebrevet
till meddelandet om invéindningar att det ankom pa parterna, i enlighet med forordning
nr 2842/98, att i sina skriftliga yttranden begéra att fa utveckla sina synpunkter i ett
muntligt férhor.
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Argumentet att kommissionen har dsidosatt artikel 10 i forordning nr 2842/98, sésom
artikeln preciseras i artikel 4 i kommissionens beslut 2001/462, grundar sig pé en
felaktig forutsittning och kan inte heller leda till bifall for talan. I dessa bestimmelser
foreskrivs namligen att ”[florhoren skall ledas av kommissionens férhérsombud”
(artikel 10 i forordning nr 2842/98) respektive att ”’[f]orhorsombudet skall anordna och
genomfora de forhor som foreskrivs i tillampningsforeskrifterna till artiklarna 81 [EG]
och 82 [EG]” (artikel 4 i beslut 2001/462). Det framgar ingalunda av dessa bestimmelser
att endast forhorsombuden far kontakta de berdrda foretagen for att diskutera och
informera dem om huruvida ett formellt forhor ska hallas. En sddan kontakt ingér i den
lopande administrativa verksamheten och inkréaktar darfor inte pa forhorsombudets

uppdrag.

Omstéindigheten att sokanden har valt att inte begéra ett muntligt forhor kan vidare
inte tolkas som ett samarbete som innebdr en mdojlighet for sokanden att fa det
botesbelopp som foretaget har alagts nedsatt. Det krévs ndmligen att det &r fraga om ett
handlande som innebér att "foretaget har samarbetat effektivt i forfarandet”, det vill
sdga ett handlande som har underlittat for kommissionen att fastsla att det forekom en
overtradelse och i forekommande fall att beivra den, for att det ska foreligga ett
samarbete som innebdr en mojlighet att i forekommande fall fa ett botesbelopp nedsatt
enligt punkt 3 i riktlinjerna (domstolens dom av den 16 november 2000
i mal C-297/98P, SCA Holding mot kommissionen, REG 2000, s. I-10101, punkt 36,
och av den 10 maj 2007 i mal C-328/05P, SGL Carbon mot kommissionen, REG 2007,
s.1-3921, punkt 83). Omstiandigheten att ett foretag avstér fran ett formellt f6rhor, dven
om det antas att detta gjort det mojligt for kommissionen att inte forsena beslutets
antagande, kan inte kvalificeras som samarbete i den mening som avses i punkt 3
i riktlinjerna.

Sokanden kan inte heller gora géllande att kommissionen har frantagit foretaget en
mojlighet att samarbeta genom att inte informera det om undersékningen férran den
9juni 1999. Sasom har erinrats om i punkt 125 ovan, dr en forutséttning for en eventuell
nedséttning av det botesbelopp som ett foretag har alagts enligt punkt 3 i riktlinjerna att
foretaget har "samarbetat effektivt”. I forevarande fall foreligger emellertid inga
omstdndigheter som gor det mojligt att dra slutsatsen att s6kanden kunde erbjuda ett
saddant samarbete, eftersom den sjélv gor géllande att den inte kdnde till de ifragasatta
forfarandena.

Ingen av de anmérkningar som &r hanforliga till det administrativa forfarandets forlopp
kan saledes leda till bifall for talan.
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Huruvida motiveringsskyldigheten har iakttagits

Nar det giller pastdendet att beslutet inte é&r tillrdckligt motiverat vad géller
bedomningen av sokandens sérskilda situation, foljer det av punkterna 194-197,
313-330, 352, 359,404, 430 och 431 i beslutet att kommissionen tydligt har hanvisat till
omsténdigheter som avser sokandens situation. En sddan motivering uppfyller kraven
iartikel 253 EG, sasom denna har tolkats i den rattspraxis som det erinras om i punkt 73
ovan.

3. Den grund som dberopats under forhandlingen, avseende den tid som det
administrativa forfarandet och domstolsforfarandet har tagit

Det saknas slutligen fog dven for den argumentation som s6kanden aberopat under
forhandlingen, att det botesbelopp som den har &lagts ska nedsattas pa grund av den tid
som det administrativa forfarandet och domstolsforfarandet har tagit.

I det avseende som denna grund géller den tid som kommissionens administrativa
forfarande har tagit, ska den avvisas i enlighet med artikel 48.2 i forstainstansréttens
riattegéngsregler, eftersom ndmnda grund, vilken inte har &beropats i ansdkan genom
vilken talan vickts, inte kan anses vara en utvidgning av en grund som tidigare — direkt
eller underforstatt — har &beropats i ansokan och inte foranleds av réttsliga eller faktiska
omstindigheter som framkommit forst under forfarandet. Under de omsténdigheter
som dr for handen i forevarande fall saknas dessutom anledning att ex officio prova
huruvida forfarandet vid kommissionen har tagit orimligt lang tid (se, for ett liknande
resonemang, forstainstansrittens dom av den 13 december 1999 i de forenade
malen T-189/95,T-39/96 och T-123/96, SGA mot kommissionen, REG 1999, s. II-3587,
punkt 46, faststilld genom domstolens beslut av den 13 december 2000, i mal C-39/00
P, SGA mot kommissionen, REG 2000, s. [-11201, punkterna 42—45).
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Vad giller argumentet avseende den tid som forfarandet vid forstainstansrétten har
tagit, konstaterar forstainstansrétten att denna tid, 4&ven om den skulle anses vara
orimligt lang, inte dr av sadan art att den kan paverka lagenligheten av det beslut som
forstainstansritten ska kontrollera. Denna grund kan saledes inte leda till bifall for
talan.

4. Faststdillande av det slutliga botesbeloppet

Sasom framgar av punkterna 116-121 ovan ska beslutet dndras i den del som
kommissionen i detta fann att det betraffande s6kanden inte foreladg en formildrande
omstidndighet i form av att foretaget uteslutande haft en passiv roll i 6vertrddelsen,
samtidigt som den fann att denna formildrande omstindighet var for handen avseende
Concentra.

Kommissionens dvervaganden i beslutet och den metod for berdkning av bétesbeloppet
som tillimpades i férevarande fall kvarstar i 6vrigt oforandrade.

Boternas slutliga belopp ska séledes berdknas enligt foljande: Boternas grundbelopp
(1 miljon euro) ska nedsdttas med 50 procent med anledning av den férmildrande
omstdndigheten att sokanden hade en uteslutande passiv roll i 6vertrddelsen. Detta
innebdr ett slutligt botesbelopp pa 500 000 euro.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i rattegédngsreglerna kan forstainstansrétten besluta att kostnaderna
ska delas eller att vardera parten ska béra sin kostnad om parterna 6msesidigt tappar
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mélet pa en eller flera punkter. Mot bakgrund av omsténdigheterna i forevarande fall
beslutar forstainstansrétten att vardera parten ska béra sin rattegangskostnad.

Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (attonde avdelningen)

foljande:

1) Det botesbelopp som CD-Contact Data GmbH ska betala faststills till
500000 euro.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Vardera parten ska bira sin riattegangskostnad.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Avkunnad vid offentligt sammantréde i Luxemburg den 30 april 2009.
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