CD-CONTACT DATA PRZECIWKO KOMISJI
WYROK SADU PIERWSZE] INSTANC]JI (6sma izba)
z dnia 30 kwietnia 2009 r.*

W sprawie T-18/03

CD-Contact Data GmbH, z siedziba w Burglengenfeld (Niemcy), reprezentowana
przez adwokatéw J. de Pree oraz R. Wesselinga,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Wspdlnot Europejskich, reprezentowanej przez P. Olivera, X. Lewisa oraz
O. Beynet, dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw,

strona pozwana,

majacej za przedmiot skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji 2003/675/WE
z dnia 30 pazdziernika 2002 r. dotyczacej postepowania na podstawie art. 81 [WE]

* Jezyk postepowania: angielski.
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i art. 53 porozumienia EOG (COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO
Nintendo Distribution i COMP/36.321 Omega — Nintendo) (Dz.U. 2003, L 255, s. 33),

_SAD PIERWSZE]J INSTANC]I
WSPOLNOT EUROPEJSKICH (ésma izba),

w sktadzie: M.E. Martins Ribeiro, prezes, S. Papasavvas i N. Wahl (sprawozdawca),
sedziowie,

sekretarz: C. Kantza, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 21 maja
2008 r.,
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wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznos$ci powstania sporu

1. Przedsiebiorstwa, ktorych dotyczy niniejsza sprawa

Nintendo Co., Ltd (zwana dalej ,NCL” lub ,Nintendo”), notowana na gieldzie spétka
majaca siedzibe w Kioto (Japonia), stoi na czele grupy spolek Nintendo specjalizujacych
sie w produkcji i dystrybucji konsoli do gier wideo i kartridzéw z grami wideo
przeznaczonych do wykorzystania w tychze konsolach.

Dziatalno$¢ Nintendo w Europejskim Obszarze Gospodarczym (EOG) prowadzona jest
na niektérych terytoriach przez spétki zalezne nalezace do Nintendo w 100%, wéréd
ktérych najwazniejsza jest Nintendo of Europe GmbH (zwana dalej ,NOE” lub
»Nintendo”). W okresie, gdy zaszly zdarzenia lezace u podstaw niniejszego
postepowania, NOE koordynowala pewne rodzaje dziatalno$ci handlowej Nintendo
w Europie i byla jej wylacznym dystrybutorem w Niemczech.

Na pozostalych obszarach sprzedazy Nintendo wyznaczyla niezaleznych wylacznych
dystrybutoréw. Tak wiec The Games Ltd, oddzial handlowy spé6iki John Menzies
Distribution Ltd bedacej w 100% spo6tka zalezna John Menzies plc, zostal w sierpniu
1995 r. wylacznym dystrybutorem Nintendo w Zjednoczonym Krdlestwie oraz
w Irlandii i pozostal nim przynajmniej do dnia 31 grudnia 1997 r.
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Skarzaca, CD-Contact Data GmbH, byla wytacznym dystrybutorem Nintendo w Belgii
i Luksemburgu w okresie od kwietnia do przynajmniej 31 grudnia 1997 r.

2. Postgpowanie administracyjne

Dochodzenie dotyczgce sektora gier wideo (sprawa IV/35.587 PO Video Games)

W marcu 1995 r. Komisja wszczela dochodzenie dotyczace sektora gier wideo (sprawa
IV/35.587 PO Video Games). W ramach tego dochodzenia w dniach 26 czerwca
i 19 wrze$nia 1995 r. Komisja skierowala do Nintendo zadania udzielenia informacji na
podstawie art. 11 rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego
rozporzadzenia wprowadzajacego w zycie art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 1962, 13,
s. 204) w celu uzyskania informacji dotyczacych w szczegdlnosci: dystrybutoréw
i spotek zaleznych Nintendo, porozumien w sprawie dystrybucji zawieranych formalnie
z tymi przedsiebiorstwami oraz ogdlnych warunkéw sprzedazy. NOE udzielita
odpowiedzi na owe zadania udzielenia informacji w pismach z dnia 31 lipca i z dnia
26 wrzesnia 1995 r.

Dochodzenie uzupetniajgce dotyczgce w szczegolnosci systemu dystrybucji Nintendo
(sprawa IV/35.706 PO Nintendo Distribution)

Po sformulowaniu wnioskéw wstepnych Komisja wszczeta we wrze$niu 1995 r.
dochodzenie uzupelniajace dotyczace w szczegdlnosci systemu dystrybucji Nintendo
(sprawa IV/35.706 PO Nintendo Distribution).
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W ramach tego dochodzenia w dniu 9 pazdziernika 1995 r. Komisja skierowata do
Nintendo zadanie udzielenia informacji. Przedstawiciele Nintendo i Komisji odbyli
szereg spotkann dotyczacych polityki dystrybucji prowadzonej przez Nintendo.
Nintendo przekazala ponadto rézne wersje porozumien, jakie zawarla z niektérymi
z jej dystrybutoréw.

Dochodzenie wszczete na podstawie skargi do Komisji ztozonej przez Omege Electro BV
(sprawa 1V/36.321 Omega — Nintendo)

W dniu 26 listopada 1996 r. Omega Electro, spétka dzialajaca w sektorze importu
i sprzedazy gier elektronicznych, wniosta do Komisji skarge na podstawie art. 3 ust. 2
lit. b) rozporzadzenia nr 17 dotyczaca zasadniczo dystrybucji kartridzéw i konsoli do
gier Nintendo, uzasadniajac ja w szczegélnosci tym, ze Nintendo utrudniata handel
réownolegly i stosowata w Niderlandach system narzucanych cen odsprzedazy. Po tym,
jak wniesiono te skarge, Komisja rozszerzyla zakres dochodzenia (sprawa IV/36.321
Omega — Nintendo). W dniu 7 marca 1997 r. Komisja wystala do Nintendo i do John
Menzies zadanie udzielenia informacji. W odpowiedzi z dnia 16 maja 1997 r. Nintendo
przyznala, ze niektére z zawieranych przez nia porozumien w sprawie dystrybucji
i niektdre ze stosowanych przez nig ogdélnych warunkéw zawieraly ograniczenia handlu
réwnoleglego wewnatrz EOG. W pazdzierniku 1997 r. Komisja skierowata do John
Menzies kolejne zadanie udzielenia informacji, na ktére spétka ta odpowiedziata w dniu
1 grudnia 1997 r., przekazujac pewne informacje dotyczace spornego kartelu.

W pi$mie z dnia 23 grudnia 1997 r. Nintendo poinformowata Komisje, ze zdala sobie
sprawe z istnienia ,powaznego problemu zwigzanego z handlem réwnoleglym
wewnatrz Wspélnoty” i wyrazita wole podjecia wspétpracy z Komisja.

W dniu 13 stycznia 1998 r. John Menzies przekazala dalsze informacje. W dniach
21 stycznia, 1 kwietnia i 15 maja 1998 r. Nintendo przekazala Komisji setki
dokumentéw. W dniu 15 grudnia 1998 r. Komisja odbyla spotkanie z przedstawicielami
Nintendo, podczas ktérego podjeto kwestie ewentualnego przyznania rekompensat
osobom trzecim poszkodowanym wskutek spornego kartelu.
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Ponadto w nastepstwie zlozonego zeznania Nintendo podjefa dziatania w celu
zapewnienia poszanowania w przysziosci prawa wspdlnotowego i zaoferowata
rekompensaty finansowe osobom trzecim, ktére wskutek jej czynéw poniosty szkode
finansowa.

Pismem z dnia 9 czerwca 1999 r. Komisja zazadala od skarzacej przekazania jej
informacji, czy dokumenty dotyczace tej spétki znajdujace sie w aktach Komisji
zawieraly poufne dane. W pi$mie tym wskazano tez, ze Komisja rozwazala wszczecie
formalnego postepowania przeciwko pewnym spdtkom, w tym przeciwko skarzacej.

W dniu 26 kwietnia 2000 r. Komisja skierowala do Nintendo oraz do innych
zainteresowanych przedsigbiorstw, w tym do skarzacej, pismo w sprawie przedsta-
wienia zarzutéw w zwigzku z naruszeniem art. 81 ust. 1 WE oraz art. 53 ust. 1
porozumienia o EOG (zwanego dalej ,porozumieniem EOG”). W odpowiedzi na
zarzuty postawione przez Komisje Nintendo i pozostale zainteresowane przedsiebior-
stwa przekazaly uwagi na pismie, w ktérych Nintendo i kilka z tychze przedsiebiorstw
wnosily o zastosowanie komunikatu Komisji z dnia 18 lipca 1996 r. dotyczacego
nienakladania grzywien lub obnizZenia ich kwoty w sprawach dotyczacych karteli
(Dz.U. C 207, s. 4, zwanego dalej ,komunikatem w sprawie wspétpracy”). Zadna ze
stron nie wystapila o przeprowadzenie formalnego przestuchania. Nintendo nie
zakwestionowata prawdziwosci okolicznosci faktycznych przedstawionych w pi$mie
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Jesli chodzi w szczegdlnosci o skarzacg, odpowiedz na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw zostata wystana do Komisji w dniu 13 lipca 2000 r. W dniu 16 pazdziernika
2000 r. odbylo sie nieformalne spotkanie skarzacej ze stuzbami Komisji. Po tym
spotkaniu skarzaca wystosowala w dniu 6 listopada 2000 r. dodatkowa odpowiedz na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw.
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3. Sporna decyzja

W dniu 30 pazdziernika 2002 r. Komisja wydata decyzje 2003/675/WE dotyczaca
postepowania na podstawie art. 81 [WE] i art. 53 porozumienia EOG (COMP/
35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution i COMP/36.321
Omega — Nintendo) (Dz.U. 2003, L 255, s. 33, zwana dalej ,decyzja”). Decyzja zostata
doreczona skarzacej w dniu 8 listopada 2002 r.

Decyzja zawiera w szczegdlnosci nastepujace postanowienia:

SArtykut 1

Nastepujace przedsiebiorstwa naruszyly art. 81 ust. 1 [WE] i art. 53 ust. 1 porozumienia
EOG, uczestniczac we wskazanych okresach w szeregu porozumieri i uzgodnionych
praktyk na rynkach konsoli do gier i kartridzéw z grami kompatybilnych z konsolami do
gier wytwarzanymi przez Nintendo, ktérych celem i skutkiem bylo ograniczenie
eksportu réwnolegtego konsoli i kartridzéw z grami Nintendo:

— [skarzaca], od dnia 28 pazdziernika 1997 r. do korca grudnia 1997 r.
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Artykut 3

Na wskazane w art. 1 przedsigbiorstwa naktada sig, z tytutu popetnionego przez nie
naruszenia, nastepujace grzywny:

— [skarzaca], grzywne w wysoko$ci 1 mln EUR.

[...]” [ttumaczenie nieoficjalne].

Jesli chodzi o zdarzenia, ktére mialy miejsce w Belgii i w Luksemburgu, Komisja
wskazuje w szczeg6lnosci, ze ,[D]la [skarzacej] bylo oczywiste, ze musiata czuwac¢ nad
tym, by jej klienci nie prowadzili eksportu réwnoleglego”. Wynika to z faksu wystanego
przez skarzaca do NOE w dniu 28 pazdziernika 1997 r., w ktérym skarzaca zapewniala,
ze nie chce zadnego eksportu (zob. motywy 195 i 196 decyzji). Wedlug Komisji owo
pismo, stanowiace odpowiedz na pismo NOE, w ktérym ta ostatnia pytala sie skarzaca,
czy jeden z jej klientow moglby sprzeda¢ produkty Nintendo klientom Nintendo France
SARL, wskazuje, ze skarzaca i Nintendo ,osiagnely »zbieznos¢ woli« co do tego, ze
eksport [...] nie powinien mie¢ miejsca i ze [skarzaca] bedzie nadzorowala dostawy dla
klient6éw [...], ktérzy mogli by¢ podejrzewani o prowadzenie eksportu” (zob. motyw 317
decyzji).

Komisja wskazuje réwniez na fakt, iz w okresie od wrzeénia do grudnia 1997 r. skarzaca
prowadzila z NOE korespondencje dotyczaca importu réwnoleglego na jej terytorium
w nadziei, Ze ten ,problem” zostanie rozwigzany (zob. motyw 197 decyzji).
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W celu obliczenia kwoty grzywien Komisja zastosowala w decyzji metodologie
okres$lona w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy
art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 [EWWiS] (Dz.U. 1998, C 9, s. 3,
zwanych dalej ,wytycznymi”). Komisja postanowita jednak nie stosowa¢ komunikatu
w sprawie wspolpracy ze wzgledu na pionowy charakter naruszenia.

W pierwszej kolejnosci Komisja okreslita na podstawie wagi i czasu trwania naruszenia
kwote podstawowa grzywien.

Majac na uwadze charakter naruszenia, jego rzeczywisty wplyw na rynek oraz rozmiar
wlasciwego rynku geograficznego, Komisja uznata w tym wzgledzie przede wszystkim,
ze zainteresowane przedsiebiorstwa popetnily bardzo powazne naruszenie.

Nastepnie Komisja uznala, ze skoro jednolite i ciagle naruszenie, o ktérym mowa,
dotyczylo kilku przedsiebiorstw krancowo réznych pod wzgledem wielkosci,
zainteresowane przedsiebiorstwa nalezalo potraktowa¢ w zréznicowany sposéb
w celu uwzglednienia okreslonego znaczenia kazdego z nich, a zatem rzeczywistego
wplywu ich zachowania noszgcego znamiona naruszenia na konkurencje. W tym celu
przedsigbiorstwa, ktérych dotyczy niniejsza sprawa, podzielono na trzy grupy
w zaleznosci od wzglednego znaczenia kazdego z nich w poréwnaniu z Nintendo
jako dystrybutorem danych produktéw w EOG. Poréwnania dokonano w odniesieniu
do udzialu kazdego przedsiebiorstwa w tacznej ilosci konsoli i kartridzéw z grami
Nintendo zakupionych celem ich dystrybucji w EOG w 1997 r., czyli w ostatnim roku
trwania naruszenia. Na tej podstawie Nintendo jako jedyna zostala zaliczona do
pierwszej grupy, John Menzies za$ znalazla sie jako jedyna w drugiej grupie. Jesli chodzi
o te przedsiebiorstwa, Komisja ustalita na podstawie wagi naruszenia wstepna kwote
wyjsciowa w wysokosci 23 mln EUR w wypadku Nintendo i 8 mIn EUR w wypadku John
Menzies. Jedli chodzi o pozostale przedsigbiorstwa wskazane w decyzji, Komisja
przyjela wstepna kwote wyjsciowa w wysoko$ci 1 mln EUR.

Ponadto Komisja podwyzszyta te kwoty wyj$ciowe, po pierwsze, po to, by zapewnic
grzywnie wystarczajaco odstraszajacy skutek, a po drugie, po to, by uwzgledni¢
wielkos¢ i catkowite zasoby Nintendo, John Menzies oraz Itochu Corp. Konkretnie, jesli
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chodzi o Nintendo, Komisja uznata, iz poza okolicznoscia, ze Nintendo byla znacznie
mniejsza od Itochu, nalezalo uwzgledni¢ fakt, iz byla ona producentem produktéw
stanowiacych przedmiot naruszenia. Majac na wzgledzie te informacje, Komisja
zastosowata mnoznik w wysokosci 3 do kwot ustalonych w odniesieniu do Nintendo
i Itochu oraz mnoznik w wysokosci 1,25 w odniesieniu do John Menzies, tak ze kwoty
wyj$ciowe zostaly ustalone na: 69 min EUR w wypadku Nintendo, 10 mln EUR
w wypadku John Menzies i 3 mln EUR w wypadku Itochu.

Jesli chodzi o czas trwania naruszenia popelnionego przez kazde z przedsiebiorstw,
kwota wyjsciowa zostala podwyzszona o 10% za kazdy jego rok. Poniewaz skarzaca
brala udzial w naruszeniu zaledwie przez okres trwajacy niewiele ponad dwa miesiace,
Komisja uznala, ze nie zachodzita potrzeba podwyzszenia kwoty wyj$ciowej natozonej

na nig grzywny.

W zwiazku z tym Komisja ustalita kwote podstawowa grzywny nalozonej na skarzaca na
1 mln EUR.

W drugiej kolejnosci Komisja podwyzszyla z tytutu okolicznosci obciazajacych kwote
podstawowa grzywny nalozonej na Nintendo, po pierwsze, o 50% z tego wzgledu, ze
przedsiebiorstwo to bylo przywddca i inicjatorem naruszenia, a po drugie, o 25%,
poniewaz Nintendo kontynuowala naruszenie po podjeciu przez Komisje w czerwcu
1995 r. pierwszych czynnoéci dochodzeniowych. Kwota podstawowa grzywny
nalozonej na John Menzies zostala podwyzszona o 20%, przy czym pierwsze
podwyzszenie o 10% zastosowano w celu uwzglednienia faktu, iz spétka ta
kontynuowata naruszenie po wszczeciu przez Komisje dochodzenia, a drugie
podwyzszenie o 10% zastosowano ze wzgledu na jej odmowe podjecia wspdipracy
z Komisja.

W trzeciej kolejnosci przy badaniu okoliczno$ci fagodzacych Komisja uznata najpierw,
ze zasadne bylo obnizenie grzywny nalozonej na jedno z przedsiebiorstw wskazanych
w decyzji, a mianowicie na Concentra — Produtos para criancas, SA (zwane dalej
»Concentry”), wylacznego dystrybutora Nintendo w Portugalii, ze wzgledu na jego
wylacznie bierna role przez znaczng cze$¢ rozpatrywanego okresu. Nastepnie Komisja
przyznata Nintendo obnizke w wysokosci 300 tys. EUR w celu uwzglednienia

II - 1036



28

29

30

31

CD-CONTACT DATA PRZECIWKO KOMISJI

rekompensat finansowych zaoferowanych przez to przedsiebiorstwo osobom trzecim
poszkodowanym wskutek spornego kartelu, wskazanym w pismie w sprawie przed-
stawienia zarzutéw. Wreszcie Komisja przyznata obnizki wynoszace odpowiednio 40%
i 25% spotkom John Menzies oraz Nintendo z uwagi na ich efektywna wspolprace
z Komisja. Komisja nie uwzglednita natomiast Zzadnej okolicznosci tagodzacej
w wypadku pozostatych przedsiebiorstw wskazanych w decyzji.

Przebieg postepowania i Zzadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 17 stycznia 2003 r. skarzaca wniosta
niniejsza skarge.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (6sma izba) postanowil
otworzy¢ procedure ustna.

Na rozprawie w dniu 21 maja 2008 r. wystuchano wystapien stron i ich odpowiedzi na
zadane przez Sad pytania.

Podczas rozprawy Komisja przekazala na zadanie Sadu szereg dokumentéw,
w przedmiocie ktorych Sad wezwal skarzaca do przedstawienia uwag. W pismie
zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 26 maja 2008 r. skarzaca o$wiadczyla, ze nie
miata uwag do tych dokumentéw. Po zlozeniu tego pisma Sad postanowil zamkna¢
procedure ustna.
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Skarzaca wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie niewazno$ci decyzji w catosci lub w czesci w zakresie, w jakim decyzja
jest do niej skierowana, a w szczeg6lnosci art. 1 i 3;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania.

Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obciagzenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie swej skargi skarzaca podnosi dwa zarzuty. Zarzut pierwszy oparty jest na
naruszeniu art. 81 WE i obowiazku uzasadnienia, jak réwniez na oczywistym bledzie
w ocenie. Zarzut drugi opiera sie na naruszeniu zasad dobrej administracji, réwnego
traktowania i proporcjonalnosci, jak réwniez na naruszeniu obowigzku uzasadnienia.
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Podczas rozprawy skarzaca podniosta tez, ze z uwagi na czas trwania postepowania
administracyjnego i sadowego kwota nalozonej na nia grzywny powinna przynajmniej
zosta¢ obnizona.

1. W przedmiocie zarzutu pierwszego opartego na naruszeniu art. 81 WE i obowigzku
uzasadnienia, jak réwniez na oczywistym bledzie w ocenie

Argumenty stron

Skarzaca twierdzi, ze Komisja nie mogla uzna¢ na podstawie dokumentéw, ktére
wymienita w decyzji, ze pomiedzy skarzaca a Nintendo istnialo porozumienie lub
uzgodnione praktyki. Dlatego tez Komisja nie tylko blednie zastosowata art. 81 WE, ale
réwniez naruszyla obowiazek uzasadnienia, ktéry na niej spoczywa na podstawie
art. 253 WE.

Skarzaca podnosi przede wszystkim, ze art. 4.6 porozumienia w sprawie dystrybucji
zawartego przez nig z Nintendo w kwietniu 1997 r. pozwalal na ,,eksport bierny”, a samo
porozumienie nie zawieralo zadnej klauzuli ograniczajacej handel z naruszeniem
art. 81 WE.

Nastepnie skarzaca przypomina, ze nie zawarta nigdy porozumienia zmierzajacego do
utrudnienia handlu réwnoleglego ani nie uczestniczyla w takim porozumieniu.
Skarzaca twierdzi w tym wzgledzie, ze eksportowala w bierny sposéb i na szeroka
skale produkty Nintendo i ze zaopatrywala — przy znajomoéci stanu rzeczy — klientéw,
ktérzy albo odsprzedawali te produkty klientom majacym siedzibe poza Belgia
i Luksemburgiem, albo sami mieli siedzibe poza tymi krajami. Akta Komisji nie
zawieraja zadnej informacji wskazujacej, ze klienci skarzacej spotkali si¢ z odmowa
dostawy na tej podstawie, ze znajdowali sie poza wspomnianymi krajami lub Ze
dostarczane produkty bylyby nastepnie eksportowane.
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Skarzgca podnosi, ze istniala wyrazna réznica miedzy dotyczacym jej stanem
faktycznym a stanem faktycznym odnoszacym sie do pozostalych dystrybutoréw
bedacych adresatami decyzji. Zakres ustalert dokonanych przez Komisje w odniesieniu
do jej zachowania jest bowiem bardzo ograniczony. Wniosek Komisji, Ze wystarczajace
dowody pozwalaly uzna¢, iz skarzaca uczestniczyta w porozumieniu lub w uzgodnionej
praktyce z Nintendo w celu ograniczenia eksportu réwnolegtego, wydaje sie opieraé
raczej na ustaleniach dotyczacych polityki dystrybucyjnej prowadzonej przez Nintendo
na poczatku lat dziewieldziesigtych, niz na specyficznej i obiektywnej ocenie
dokumentéw odnoszacych sie do skarzacej.

Skarzgca twierdzi w szczegdlnosci, ze Komisja nie uwzglednita faktu, iz zostala ona
dystrybutorem danych produktéw dopiero w kwietniu 1997 r., to znaczy w okresie,
w ciagu ktérego Nintendo dokonata przegladu swojej ogdlnej polityki dystrybucyjnej
i starala sie postepowad zgodnie ze wspdlnotowymi regutami konkurencji. W tych
okoliczno$ciach Komisja nie mogla jedynie oprze¢ sie na przekonaniu, iz niedawno
wyznaczeni dystrybutorzy zostali po prostu wlaczeni do wprowadzonego wczesniej
planu dystrybugji.

W niniejszej sprawie nie istnieje zaden dowdd $wiadczacy o istnieniu zbiezno$ci woli
miedzy skarzaca a Nintendo czy tez o milczacej lub wyraznej zgodzie ze strony skarzacej
na jednostronng polityke Nintendo. Komisja naruszyla okre$lone w orzecznictwie
wymogi dowodowe w zakresie wykazania istnienia porozumienia. Skarzaca twierdzi,
ze — jak zostalo przez nig podniesione w odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw — czynniki, ktére umozliwiaja stwierdzenie istnienia
porozumienia horyzontalnego, nie moga we wszystkich wypadkach zosta¢ uznane za
wystarczajace, by wykazaé istnienie porozumienia wertykalnego. Skarzaca uwaza
w szczeg6lnosci, ze o ile kontakty miedzy dostawcami a dystrybutorami sa logiczne
i dopuszczalne z punktu widzenia prawa konkurencji, o tyle nie ma to miejsca
w stosunkach horyzontalnych migedzy konkurentami.

Po pierwsze, jesli chodzi o dowody na istnienie przeszkody w eksporcie réwnolegltym
z obszaru Belgii i Luksemburga, Komisja oparla sie na jednym tylko dokumencie,
a mianowicie na faksie wystanym przez skarzaca do NOE w dniu 28 pazdziernika 1997 r.
Skarzgca uwaza jednak, ze Komisja dokonala czesciowej i dyskusyjnej lektury tego
dokumentu. W omawianym faksie skarzgca chciata po prostu poinformowa¢ Nintendo,
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ze sprzedaze dokonane na rynek francuski, na ktére Nintendo skarzyla sie, nie mogly
by¢ postrzegane de facto jako ,aktywna sprzedaz” za po$rednictwem hurtownika
majacego siedzibe w Belgii. Wspomniany faks odwotywat si¢ jedynie do ,,jednostronne;j”
decyzji skarzacej, by podzieli¢ dystrybucje produktéw z uwzglednieniem ograniczo-
nych ilosci, ktérymi ona dysponowata. W omawianym faksie nie bylo natomiast
zadnego odniesienia do jakiegokolwiek porozumienia lub zobowiazania skarzacej, by
ograniczy¢ eksport. Skarzaca wskazuje w replice, ze obawiajac sig, iz Nintendo
ograniczy jej dostawy lub rozwiaze z nig porozumienie w sprawie wylacznej dystrybucji,
skarzaca mogta wywola¢ u niej wrazenie, ze nie eksportowata jej produktéw na inne
terytoria.

Po drugie, jesli chodzi o dowody na istnienie zakazu importu réwnoleglego do Belgii
i Luksemburga, skarzaca podnosi, ze takze w tym wypadku Komisja oparfa sie na
stronniczej i niepelnej lekturze omawianych dokumentéw, to jest szeregu pism
wyslanych przez skarzaca do Nintendo. W pismach tych skarzaca zamierzala jedynie
upewnic sie, czy cena, jaka ptacita Nintendo za dane produkty, nie byla zbyt wysoka.

Po trzecie, jesli chodzi o dowéd na istnienie uzgodnionej praktyki, skarzaca uwaza, ze
dokumenty przedstawione w toku postepowania administracyjnego wyraznie wska-
zuja, iz nie brala ona udzialu w uzgodnionej praktyce majacej na celu utrudnienie
eksportu rownoleglego produktéw Nintendo. W szczegdlnosci zaden z tych doku-
mentéw nie wskazuje, ze skarzgca ograniczylta swa sprzedaz do klientéw znajdujacych
sie poza Belgia czy Luksemburgiem oprdcz sytuacji, gdy nie miala ona towaréw na
skladzie. Wprost przeciwnie, dokumenty te wskazuja, iz skarzaca byla aktywnym
eksporterem réwnoleglym produktéw Nintendo i ze uczestniczyla w handlu réwno-
leglym tymi produktami.

Komisja kwestionuje wszystkie te argumenty.
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Ocena Sqgdu

W przedmiocie istnienia naruszenia art. 81 ust. 1 WE

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem dla istnienia porozumienia w rozumieniu art. 81
ust. 1 WE konieczne jest, a zarazem wystarczy, aby dane przedsigbiorstwa wyrazily
wspdlna wole postepowania na rynku w okreslony sposéb (wyroki Sadu: z dnia
17 grudnia 1991 r. w sprawie T-7/89 Hercules Chemicals przeciwko Komisji, Rec.
s. I1-1711, pkt 256; z dnia 26 pazdziernika 2000 r. w sprawie T-41/96 Bayer przeciwko
Komisji, Rec. s. I11-3383, pkt 67; zob. tez podobnie wyroki Trybunatu: z dnia 15 lipca
1970 r. w sprawie 41/69 ACF Chemiefarma przeciwko Komisji, Rec. s. 661, pkt 112 oraz
z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawach potaczonych od 209/78 do 215/78 1 218/78
Van Landewyck i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 3125, pkt 86).

Co sie tyczy formy wyrazenia wspélnej woli, wystarczy, by poczynione ustalenie
stanowilo wyraz woli stron co do postepowania na rynku zgodnie z jego trescia (ww.
w pkt 46 wyrok w sprawie Bayer przeciwko Komisji, pkt 68; zob. réwniez podobnie ww.
w pkt 46 wyrok w sprawie ACF Chemiefarma przeciwko Komisji, pkt 112; ww. w pkt 46
wyrok w sprawach polaczonych Van Landewyck i in. przeciwko Komisji, pkt 86).

Pojecie porozumienia w rozumieniu art. 81 ust. 1 WE, tak jak zostalo ono
zinterpretowane przez orzecznictwo, zaklada istnienie zgodno$ci woli co najmniej
dwoch stron. Forma tej zgodnosci woli nie jest wazna, o ile stanowi ona wierne
odzwierciedlenie woli stron. Owa zgodnos¢ woli moze wynika¢ zaréwno z klauzul
w umowie, takiej jak umowa o dystrybucje, jak i z zachowan poszczegélnych
zainteresowanych przedsigbiorstw (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 13 lipca
2006 r. w sprawie C-74/04 P Komisja przeciwko Volkswagen, Zb.Orz. s. I-6585, pkt 39).

Jesli chodzi o przeprowadzenie dowodu naruszenia art. 81 ust. 1 WE, nalezy
przypomnie¢, ze na Komisji spoczywa obowiazek udowodnienia stwierdzonych przez
niag naruszen oraz przedstawienia $rodkéw dowodowych pozwalajacych wykazaé
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w sposdb wymagany prawem wystepowanie okolicznosci stanowiacych naruszenie
(wyroki Trybunalu: z dnia 17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe
przeciwko Komisji, Rec. s. I-8417, pkt 58; z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92 P
Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, Rec. s. I-4125, pkt 86). W tym wzgledzie
Komisja powinna przedstawi¢ precyzyjne i spéjne dowody w celu wykazania istnienia
naruszenia (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie T-62/98
Volkswagen przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-2707, pkt 43 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Wreszcie, jesli chodzi o zakres kontroli sadowej, nalezy przypomnieé, ze w przypadku
gdy do Sadu wplywa skarga o stwierdzenie niewazno$ci decyzji wydanej na podstawie
art. 81 ust. 1 WE, powinien on zasadniczo dokona¢ calosciowej kontroli tego, czy
spelnione sa przestanki zastosowania art. 81 ust. 1 WE (wyrok Sadu z dnia 15 wrze$nia
2005 r. w sprawie T-325/01 DaimlerChrysler przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-3319,
pkt 81; zob. tez podobnie wyroki Trybunalu: z dnia 11 lipca 1985 r. w sprawie 42/84
Remia i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 2545, pkt 34; z dnia 17 listopada 1987 r.
w sprawach polaczonych 142/84 i 156/84 BAT i Reynolds przeciwko Komisji, Rec.
s. 4487, pkt 62).

Przed zbadaniem okoliczno$ci uwzglednionych w niniejszej sprawie przez Komisje,
nalezy wskaza¢, ze — wbrew temu, co ona twierdzi — nie mozna podnosi¢ argumentu
opartego na tym, ze Nintendo, druga strona porozumienia, wyraznie o$wiadczyla
w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, iz akceptuje sposob, w jaki
Komisja przedstawita okolicznosci faktyczne w owym pi$mie, i uznala tym samym
w pelni istnienie porozumienia i uzgodnionych praktyk ze skarzacg. Ewentualne
uznanie przez Nintendo, druga strone porozumienia w sprawie dystrybucji, pewnych
okoliczno$ci faktycznych nie moze bowiem w zadnym razie podwazy¢ prawa skarzacej
do zakwestionowania tychze faktow przed Sadem. Uwaga ta ma jeszcze wieksze
znaczenie w niniejszej sprawie, jako Zze skarzaca istotnie zaprzeczyla w swoich
odpowiedziach na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze dopuscita sie
jakiegokolwiek naruszenia art. 81 ust. 1 WE.

Poza tym nalezy zaznaczy¢, ze — wbrew temu, co skarzaca wydaje sie twierdzié
w swoich pismach — Komisja nie odwolala sig, by stwierdzi¢ istnienie porozumienia
sprzecznego z art. 81 ust. 1 WE, do tresci porozumienia w sprawie dystrybucji
zawartego miedzy Nintendo a skarzgca rozpatrywanego jako takiego. Komisja wskazata
w tym wzgledzie w motywie 196 decyzji, ze ,,[t]ekst porozumienia w sprawie dystrybucji
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zawartego miedzy [skarzaca] a Nintendo pozwalal tej pierwszej na prowadzenie
eksportu biernego”. W odréznieniu od ustalen dokonanych w odniesieniu do
niektérych dystrybutoréw wskazanych w decyzji porozumienie w sprawie dystrybucji
zawarte miedzy skarzaca a Nintendo blisko dwa lata po wszczeciu przez Komisje
dochodzenia i dotyczace omawianego systemu dystrybucji nie zawieralo jako takie
zadnej klauzuli zakazanej w art. 81 ust. 1 WE.

Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze — wbrew temu, co wynika z argumentacji przedstawionej
przez skarzaca — Komisja w ogdle nie odwolata sie, jesli chodzi o skarzacg, do istnienia
uzgodnionej praktyki miedzy nig a Nintendo, a jedynie do zawarcia ,porozumienia”
(zob. motyw 196 decyzji) sprzecznego z art. 81 ust. 1 WE. Dlatego tez argumenty
skarzacej dotyczace niewystepowania uzgodnionej praktyki sa bezskuteczne.

Ze wzgledu na brak bezposredniego dowodu z dokumentéw $wiadczacego o zawarciu
porozumienia w formie pisemnej miedzy Nintendo a skarzaca dotyczacego ograni-
czenia lub zmniejszenia eksportu biernego Komisja uznata, ze potwierdzeniem udziatu
skarzacej w porozumieniu sprzecznym z art. 81 ust. 1 WE byly jej zachowania, o ktérych
mowa w prowadzonej przez nig korespondencji.

W tej sytuacji nalezy zbada¢, czy — zwazywszy na tre$¢ prowadzonej korespondencji —
Komisja wykazata w spos6b wymagany prawem istnienie zbieznosci woli miedzy
skarzaca a Nintendo w celu ograniczenia handlu réwnoleglego.

Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze Komisja odwotala sie¢ w decyzji do szeregu
dowodéw pisemnych, a w szczegblnosci do faksu wyslanego przez skarzaca do NOE
w dniu 28 pazdziernika 1997 r. Miedzy stronami bezsporne jest, ze ten faks zostat
wyslany w nastepstwie skargi zlozonej przez Nintendo France do NOE w dniu
24 pazdziernika 1997 r. dotyczacej w szczegdlnosci eksportu produktéw z Belgii, czyli
z obszaru, na ktérym skarzaca byta dystrybutorem zatwierdzonym przez Nintendo.
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Z tej skargi wynika w szczeg6lnosci, co nastepuje:

»Nawet jesli ten rodzaj importu réwnoleglego jest nieunikniony, uwazamy, ze NOE
dysponuje réznymi $rodkami, by poméc [Nintendo France] w ograniczeniu tych
probleméw. Najskuteczniejszymi sa nastepujace $rodki:

2. prowadzenie negocjacji z dystrybutorami w celu unikniecia tego importu.

Niektorzy (wiemy, ze ma to miejsce w Belgii i we Wtoszech) organizuja je prawie
nieoficjalnie z niektérymi hurtownikami, a nawet z niektérymi detalistami. Co by sie
stato, gdybysmy postepowali tak samo, eksportujac artykul cieszacy sie bardzo duzym
popytem ich klientom po obnizonej cenie?”.

W faksie z dnia 28 pazdziernika 1997 r. wyslanym do NOE w nastepstwie tej skargi
skarzaca wyjasnia, ze nie byta w stanie dostarczy¢ BEM, hurtownikowi majacemu
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siedzibe w Belgii i prowadzacemu przypuszczalnie handel réwnolegty, pewnych iloci
produktéw. Ow faks, przytoczony fragmentarycznie w motywie 195, ma nastepujace
brzmienie:

»Sprawdzitem Panstwa informacje i nie znalazlem zadnej zgodnosci z nasza informacja.

1) Do chwili obecnej [BEM] otrzymal w réznych dostawach 960 sztuk Lylat Wars. To
akurat wystarczy, by zaopatrzy¢ okoto 100 jego klientéw znajdujacych sie we
francuskojezycznej czesci Belgii.

2) Poniewaz przy rozpoczeciu dzialalnosci przez Contact Data Belgium [BEM]
dostarczyl konsole we Francji, jesteémy bardzo ostrozni z tym klientem i nie
dostarczymy mu nigdy duzych iloéci.

3) Otrzymalismy zaledwie 7000 sztuk Lylat Wars i nie jesteSmy w stanie dostarczy¢
5 tys. egzemplarzy programu jednemu klientowi.

Jak wspomnieliémy podczas rozmowy z Pafdstwem w ubieglym tygodniu, jestesmy
bardzo ostrozni w zakresie prowadzonych przez nas dostaw, poniewaz nie chcemy
zadnego eksportu, jako ze potrzebujemy tych produktéw na nasz rynek belgijski”.
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Whrew twierdzeniom Komisji z tresci tego faksu nie wynika wyraznie, ze skarzaca
wiedziala o tym, iz miala ona zapobiec eksportowi réwnolegtemu i ze skarzaca chciala
broni¢ si¢ przed zarzutami ze strony Nintendo France dotyczacymi takiego eksportu
rownoleglego z obszaru Belgii. W szczegdlno$ci nie mozna wywodzi¢ w niezbity
sposob, ze wspomniana ,,0strozno$¢” skarzacej wobec klientéw prowadzacych w ogdle
eksport $wiadczy o tym, iz skarzaca zgodzila sie na sporna polityke ograniczania handlu
réwnoleglego. Broniona przez skarzaca interpretacja, zgodnie z ktéra odestanie do
ograniczonych ilosci produktéw pozostajacych w jej dyspozycji nalezy rozumieé jako
informacje dotyczaca jej faktycznej niemoznosci prowadzenia aktywnej sprzedazy za
posrednictwem hurtownika majacego siedzibe w Belgii, rwniez nie moze a priori
zosta¢ odrzucona.

Jednakze, jak wskazano w pkt 58 powyzej, faks z dnia 28 pazdziernika 1997 r. zostal
nadany bezpo$rednio po wyslaniu pisma z dnia 24 pazdziernika 1997 r., w ktérym
Nintendo France skarzyla sie¢ na eksport réwnolegly z Belgii, gdzie skarzaca byla
woéwczas wylacznym dystrybutorem omawianych produktéw, i w ktérym Nintendo
France wystgpita do NOE o podjecie niezbednych srodkéw w celu zaradzenia
»problemom”, jakie nastreczal jej éw eksport. W nastepstwie skargi dotyczacej
eksportu réwnoleglego z obszaru Belgii skarzgca uznala wiec za konieczne przekazanie
wyjasnien co do ilo$ci produktéw, jakimi dysponowata, oraz co do warunkéw, na jakich
eksportowata dane produkty.

Jesli chodzi o dokumenty dotyczace importu réwnoleglego do Belgii i Luksemburga,
Komisja nawiazala do okolicznosci, ze Nintendo i niektérzy z jej zatwierdzonych
dystrybutoréw, w tym skarzaca, wprowadzili system praktycznej wspolpracy i wymiany
informacji dotyczacych handlu réwnoleglego. Co sie tyczy skarzacej, jej udziat
w systemie wymiany informacji wynika z szeregu pism przytoczonych w motywie 197
decyzji.

Kontynuujac rozwazania przedstawione powyzej, nalezy stwierdzi¢, ze tre$¢ tych
réznych pism pozwala uznaé, iz ich celem bylo poinformowanie o imporcie
réwnoleglym produktéw Nintendo do Belgii i Ze wpisywaly sie one w ramy systemu
wymiany informacji wprowadzonego przez Nintendo.

II - 1047



63

64

65

WYROK Z DNIA 30.4.2009 r. — SPRAWA T-18/03

W piémie z dnia 4 wrze$nia 1997 r. wyslanym do NOE przed rozpatrywanym
w niniejszej sprawie okresem skarzaca o$wiadczyla w szczegdlnosci, co nastepuje:

»Nasi klienci anuluja zaméwienia na konsole N64, poniewaz moga je widocznie naby¢
taniej we Francji [...]. Bez watpienia musi to by¢ naszym gltéwnym priorytetem podczas
naszych rozméw w Monako. Niezwloczne dzialanie w tym zakresie jest z cala
pewnoscia nieodzowne”.

Z pisma z dnia 3 listopada 1997 r. wyslanego przez skarzaca do NOE, o ktérym Komisja
réwniez wspomniala w motywie 197 decyzji, wynika w szczegdlnosci:

»Na rynku belgijskim dostepna jest obecnie nastepujaca oferta: 1420 sztuk N64 HW
[...] z instrukcja w jezyku niemieckim”.

W faksie wystanym w dniu 12 listopada 1997 r. do Nintendo France, ktéra nie miata
zadnych uprawnien w zakresie ustalania cen kupna produktéw, skarzaca przedstawia
nastepujace uwagi:

»OtrzymaliSmy wlasnie od Toys'R'Us broszure, w ktérej oferowany jest w Belgii SNES
Donkey Kong Country 3 po cenie konsumenckiej 1496,50 [frankéw belgijskich] (okoto
249 [frankéw francuskich]), podczas gdy jest on oferowany za 372 [franki francuskie]
[bez podatku] w Paristwa najnowszym cenniku. Czy chodzi tu o import réwnolegly, czy
tez o specjalna promocje na ten artykul?”.
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Jesli chodzi o dokument z dnia 4 grudnia 1997 r. wystany przez NOE do skarzacej,
zawiera on prosbe o udzielenie informacji dotyczacych produktéw importowanych
réwnolegle.

Okolicznos$¢, ze skarzaca uczestniczyla w rzeczywistosci w handlu réwnoleglym,
eksportujac produkty dla klientéw znajdujacych sie poza Belgia i Luksemburgiem, nie
podwaza wniosku przedstawionego w pkt 62 powyzej. Fakt, iz przedsiebiorstwo,
ktérego udzial w porozumieniu niezgodnym z prawem na mocy art. 81 ust. 1 WE zostat
wykazany, nie zachowywalo sie na rynku w sposéb uzgodniony z jego konkurentami,
nie musi koniecznie stanowi¢ okoliczno$ci, ktéra nalezy uwzglednié. Przedsiebiorstwo,
ktére pomimo porozumienia z konkurentami realizuje polityke odbiegajaca od
poczynionych uzgodnieni, moze bowiem po prostu préobowaé wykorzystywac kartel
dla swoich celéw (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 29 listopada 2005 r. w sprawie
T-62/02 Union Pigments przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-5057, pkt 130).

Wreszcie, jesli chodzi o dowody na istnienie zakazu importu réwnoleglego do Belgii
i Luksemburga, skarzaca nie moze twierdzi¢, ze pisma wskazane przez Komisje
(zob. pkt 63—-66 powyzej) zostaly niewlasciwie zinterpretowane, poniewaz w pismach
tych chciala ona po prostu upewni¢ sie, czy cena, jaka placila Nintendo za dane
produkty, nie byta zbyt wysoka. Z lektury tych wszystkich pism, a w szczegdlnosci faksu
z dnia 12 listopada 1997 r. (zob. pkt 65 powyzej), wynika bowiem, ze poruszaly one
kwestie ceny danych produktéw w mniej lub bardziej bezposrednim zwiazku
z wystepowaniem importu réwnoleglego.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja poprawnie uznala, iz skarzaca
uczestniczyla w porozumieniu majacym na celu ograniczenie handlu réwnoleglego.

Dlatego tez zarzut oparty na naruszeniu art. 81 ust. 1 WE nalezy oddali¢.

II - 1049



71

72

73

74

WYROK Z DNIA 30.4.2009 r. — SPRAWA T-18/03

W przedmiocie istnienia naruszenia obowiazku uzasadnienia

Skarzgca podnosi zasadniczo, ze Komisja nie oméwita sytuacji kazdego z dystrybu-
toréw. W ten sposéb Komisja wyszla z zalozenia, ze wszyscy dystrybutorzy uzgodnili
z Nintendo utrudnienie handlu réwnoleglego, niezaleznie od daty i okolicznosci
zawarcia porozumien w sprawie dystrybucji.

Argumentacja ta nie moze zosta¢ uwzgledniona. Komisja wskazuje bowiem wyraznie
w decyzji okolicznosci faktyczne wlasciwe dla kazdego z danych dystrybutoréw. Jesli
chodzi w szczegélnosci o skarzaca, decyzja zawiera liczne wyjasnienia dotyczace
zwlaszcza zdarzen w Belgii i w Luksemburgu (motywy 194-197) oraz argumentéw
odnoszacych sie do istnienia zakazanego porozumienia i zasiggu naruszenia
(motywy 313-330).

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uzasadnienie, jakiego wymaga
art. 253 WE, powinno przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie
instytucji wspélnotowej, ktéra wydata zaskarzony akt, pozwalajac zainteresowanym
pozna¢ podstawy podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokonac jej kontroli. Wymoég
uzasadnienia nalezy ocenia¢ w odniesieniu do konkretnej sytuacji, w szczegdlnoséci do
tredci aktu, charakteru powotanych argumentéw, a takze interesu, jaki w uzyskaniu
informacji moga mie¢ adresaci aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy on bezposrednio
i indywidualnie (wyrok Trybunatu z dnia 2 kwietnia 1998 r. w sprawie C-367/95 P
Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France, Rec. s. I-1719, pkt 63; wyrok Sadu z dnia
20 marca 2002 r. w sprawie T-16/99 Logstor Ror przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1633,
pkt 368).

Nalezy stwierdzi¢ w tym wzgledzie, ze jak wynika z analizy pierwszej czesci zarzutu
pierwszego, decyzja przedstawia w sposdb jasny i jednoznaczny rozumowanie Komisji
i pozwala skarzacej pozna¢ podstawy podjetej decyzji, a Sadowi dokonac¢ jej kontroli.
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W zwiazku z tym nalezy oddali¢ zarzut pierwszy.

2. Wprzedmiocie zarzutu drugiego opartego na naruszeniu zasad dobrej administracji,
réwnego traktowania i proporcjonalnosci, jak réwniez na naruszeniu obowigzku
uzasadnienia

Argumenty stron

Skarzgca twierdzi, Ze przy ustalaniu kwoty grzywny za naruszenie art. 81 WE Komisja
winna zawsze uwzglednic¢ z osobna sytuacje kazdego przedsiebiorstwa uczestniczacego
w naruszeniu. Komisja powinna w szczegélno$ci wzia¢ pod uwage réznice istniejace
miedzy poszczegélnymi rolami odgrywanymi w ramach naruszenia przez dane
przedsiebiorstwa, jak réwniez rézne stopnie uczestnictwa, czy tez rézny czas trwania
tego uczestnictwa. Zdaniem skarzacej Komisja naruszyla te zasady, nakladajac na
skarzaca grzywne, ktérej kwota jest poréwnywalna z kwotami grzywien nalozonych na
pozostalych dystrybutoréw Nintendo, a nawet wyzsza od nich, mimo Ze naruszenie,
ktérego skarzaca jakoby dopuscita sie, mialo bardziej ograniczony wplyw, jak i czas
trwania.

Poza tym Komisja nie uwzglednila w stosunku do skarzacej ani réznych okoliczno$ci
tagodzacych przewidzianych w wytycznych, ani cech charakteryzujacych jej szczegdlna
sytuacje.

W tym wzgledzie skarzaca podnosi najpierw, ze jej zachowanie nie wskazuje ani na
zamiar, ani na $wiadomo$¢ podjecia zachowania noszacego znamiona naruszenia.
Skarzaca nigdy nie brala udzialu w formalnym porozumieniu zmierzajagcym do
ograniczenia importu réwnolegtego, nie otrzymata kwestionariusza ani nie uczestni-
czyta w spotkaniach, podczas ktérych przedmiotem rozméw byla kwestia importu
rownoleglego. Skarzaca podkresla, ze byla malym dystrybutorem niedysponujacym
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wiedza oraz infrastrukturg prawna i gospodarcza, ktére pozwalaja wiekszym
przedsigbiorstwom na dokonanie oceny ich zachowania noszacego znamiona
naruszenia.

Skarzaca wskazuje nastepnie, ze zakladajac, iz brala ona udzial w naruszeniu, odegrata
w nim wylacznie bierna role, co — zgodnie z wytycznymi — powinno doprowadzi¢ do
obnizenia kwoty nalozonej na nia grzywny. Komisja nie udowodnita bowiem, ze
skarzaca odegrata czynna role, informujac Nintendo o imporcie réwnolegtym
produktéw Nintendo. Skarzaca postepowala nawet niezgodnie z domniemywanym
porozumieniem, jako ze dostarczata produkty spétkom majacym siedzibe za granica
oraz spétkom majacym siedzibe na jej terytorium, wiedzac, ze produkty te zostana
wyeksportowane. Skarzaca podkre$la tez, ze w okresie, gdy mialy jakoby miejsce
ograniczenia w handlu réwnoleglym, nie byta ona dystrybutorem Nintendo i nie
wiedziala zatem o wspomnianych ograniczeniach.

Skarzaca uwaza, ze gdyby takie okolicznosci nie doprowadzily do uchylenia nalozonej
na nig grzywny, powinny one przynajmniej skfoni¢ Sad do obnizenia jej o 50% zgodnie
z zasada rownego traktowania. Skarzaca wskazuje bowiem, ze Concentra skorzystata
z takiej obnizki, mimo ze jej rola byla nie mniej czynna niz rola skarzacej. Skarzaca
wskazuje w replice w szczegdlnosci, ze Concentra, podobnie jak skarzaca, przekazata
informacje NOE.

Skarzgca uwaza ponadto, ze jej jakoby bezprawne zachowanie miato w kazdym razie
jedynie ograniczony wplyw na rynek. Skarzaca przypomina, ze nie stosowala
domniemywanego porozumienia i Ze zarzucane jej naruszenie trwalo bardzo krétko
w szczeg6lnosci w poréwnaniu z zachowaniami pozostatych dystrybutoréw.

Poza tym skarzaca zarzuca Komisji, ze naruszyla zasade réwnego traktowania, dzielac
sprawcOw naruszenia na trzy grupy. Konkretnie skarzaca zali sie, ze je$li chodzi o kwote
wyjéciowa grzywny, to skarzaca zostala zaliczona do tej samej grupy, co wielu
dystrybutoréw, ktérzy uczestniczyli w domniemywanym naruszeniu przez znacznie
dluzsze okresy i ktérzy — w przeciwienstwie do niej — brali czynny udzial w naruszeniu.
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Traktujac w ten sam sposéb rézne sytuacje, to znaczy ustalajac dla tych spélek te sama
kwote podstawowa wynoszaca 1 mln EUR, Komisja naruszyla zasade réwnego
traktowania.

Skarzaca podnosi w replice w szczegélnosci, ze réznice w zakresie udziatéw w rynku
miedzy przedsiebiorstwami z trzeciej grupy sa wieksze od réznic miedzy przedsiebior-
stwami w trzech grupach. Majac na wzgledzie poszczegélne Ssrednie udzialy
zainteresowanych przedsiebiorstw w sprzedazy danych produktéw, trudno jest wiec
zrozumie¢, dlaczego Concentra, Linea GIG SpA, Nortec AE, Bergsala AB, Itochu oraz
skarzaca zostaly zaliczone do jednej i tej samej grupy, podczas gdy John Menzies
i Nintendo zostaly zaliczone do réznych grup. Roéznica ta jest tym bardziej
niezrozumiala w $wietle kwot podstawowych grzywien, ktére zostaly ustalone dla
kazdej z tych grup.

Skarzaca zarzuca tez Komisji, Zze w celu dokonania podziatu danych przedsiebiorstw na
trzy grupy oparla sie ona wylacznie na udzialach w rynku kazdego z tych
przedsiebiorstw, co $wiadczy o nieuwzglednieniu rzeczywistego wpltywu zachowania
kazdego z nich.

Skarzgca uwaza ponadto, ze decyzja nakladajaca grzywne w wysokosci 1 mln EUR na
zaleznego i niewielkiego dystrybutora za domniemywane, trwajace maksymalnie dwa
miesigce porozumienie, ktére nigdy nie bylo stosowane i ktére w rzeczywistosci bylo
ciagle naruszane, jest sprzeczna z zasada proporcjonalnosci.

Skarzaca zarzuca réwniez Komisji, ze skontaktowala sie z nia dopiero w dniu 9 czerwca
1999 r., czyli w dniu, w ktédrym $ledztwo dobiegato konica. Komisja pozbawila ja wiec
mozliwosci podjecia wspélpracy, a zatem mozliwosci skorzystania na tej podstawie
z obnizki kwoty podstawowej grzywny o przynajmniej 40%. Fakt, iz Komisja nie uznala,
ze poinformowanie skarzacej o dochodzeniu i zazadanie od niej udzielenia informacji
bylo potrzebne, stanowi wskazéwke co do jej niewielkiej roli w ramach systemu
wprowadzonego przez Nintendo.
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Skarzgca twierdzi wreszcie, ze Komisja naruszyta zasade dobrej administracji i prawo
do obrony, pozbawiajac ja mozliwosci przedstawienia uwag podczas formalnego
przestuchania w obecnosci oséb trzecich. Skarzaca podnosi, ze zainteresowane
przedsigbiorstwa powinny mie¢ zapewniona mozliwo$¢ przedstawienia stanowiska
w przedmiocie postawionych im zarzutéw oraz dokumentdéw, na ktérych owe zarzuty
sie opieraja. Prawo strony do bycia wystuchana podczas formalnego przestuchania
odbywajacego sie pod przewodnictwem niezaleznego funkcjonariusza ds. przestuchan
jest szczegblnie wazne w ramach stosowania przepiséw traktatu dotyczacych
konkurencji: chodzi tu bowiem o jedyna okazje przekazania uwag niezaleznym
osobom trzecim, ktére moga mie¢ wplyw na decyzje Komisji.

W niniejszej sprawie Komisja wywarla na skarzaca ,wplyw majacy charakter
naduzycia”, po to, by zrzekla sie ona przystugujacego jej prawa do przestuchania
w obecno$ci niezaleznych osé6b trzecich. Skarzaca twierdzi, ze o ile Komisja nie wywarta
na nig wyraznego nacisku, tak by zrzekla sie przystugujacego jej prawa do formalnego
przestuchania, o tyle zachecala ja bardzo do poprzestania na nieformalnym
przestuchaniu, twierdzac, ze pozwoli to zaoszczedzi¢ czas i pienigdze. W konsekwencji
Komisja ograniczyla de facto prawo skarzacej do obrony w toku postepowania
administracyjnego. Skarzaca wskazuje w tym wzgledzie, ze pomimo zrzeczenia sie
przez nia tego prawa ze wzgledu na fakt, iz Komisja chciala jak najszybciej wydac
decyzje, miedzy jej prosba a wydaniem decyzji minely ponad dwa lata. Skarzaca uwaza
tez, ze Komisja winna byla w kazdym razie uwzgledni¢ jej wspdlprace polegajaca na
tym, Ze skarzaca nie wystapila o takie przestuchanie, i obnizy¢ w zwiazku z tym kwote
nalozonej na nia grzywny.

Skarzaca wskazuje w replice, ze nie twierdzila, iz Komisja wywierala na nia
bezposrednie lub wyrazne naciski po to, by zrezygnowata z obrony w toku formalnego
przestuchania prowadzonego przez funkcjonariusza ds. przestuchan. Podobnie
skarzaca nie twierdzita, ze Komisja nie poinformowala jej o przyslugujacym skarzacej
prawie do formalnego przestuchania. Ponadto skarzaca przyznaje, ze z wnioskiem
o przeprowadzenie formalnego przesluchania powinni wystapi¢ adresaci pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw. Skarzaca podnosi jednak, ze czula si¢ zobowigzana
do zrzeczenia si¢ tego prawa, poniewaz urzednik prowadzacy sprawe poinformowat ja,
iz pozostale strony zrezygnowaly juz z niego i ze stuzby Komisji chcialy jak najszybciej
doprowadzi¢ do wydania decyzji. Skarzaca uwaza, ze praktyka Komisji jest sprzeczna
z art. 10 rozporzadzenia Komisji (WE) nr 2842/98 z dnia 22 grudnia 1998 r. w sprawie
przestuchania stron w okre$lonych procedurach na podstawie art. [81 WE]
i art. [82 WE] (Dz.U. L 354, s. 18), rozwinietym w art. 4 decyzji Komisji
2001/462/WE, EWWiS z dnia 23 maja 2001 r. w sprawie zakresu uprawnien
funkcjonariuszy ds. przestuchan w niektérych postepowaniach z zakresu konkurencji
(Dz.U. L 162, s. 21), ktéry stanowi, ze przestuchania sa prowadzone przez
funkcjonariusza ds. przestuchan. Z przepiséw tych wynika, ze wszelkie kwestie
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dotyczace prawa stron do przestuchania winny by¢ badane przez funkcjonariusza ds.
przestuchan, a nie przez prowadzacych sprawe pracownikéow Komisji, ktérzy
podejmuja decyzje w ramach tej sprawy. Osoby prowadzace sprawe nie sa wiec
uprawnione do kontaktowania sie ze stronami, aby omdéwi¢ celowo$¢ zorganizowania
przestuchania. Skarzaca uwaza, ze w zakresie, w jakim takie naruszenie istotnych
wymogéw proceduralnych nie musi samo w sobie prowadzi¢ do stwierdzenia
niewaznosci decyzji w odniesieniu do skarzacej, Komisja winna byla przynajmniej
uwzglednié je przy ustalaniu kwoty grzywny.

Komisja kwestionuje wszystkie te zarzuty.

Ocena Sqgdu

W ramach zarzutu drugiego skarzaca podnosi r6zne argumenty dotyczace, po pierwsze,
sposobu ustalenia kwoty nalozonej na nia grzywny, a po drugie, przebiegu
postepowania administracyjnego.

Podniesione zarzuty poruszaja kwestie poszanowania, po pierwsze, zasad réwnego
traktowania i proporcjonalnosci przy ustalaniu kwoty grzywien, po drugie, prawa
skarzacej do obrony i zasady dobrej administracji w toku postepowania administracyj-
nego poprzedzajacego wydanie decyzji, a po trzecie, obowiazku uzasadnienia.
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W przedmiocie poszanowania zasad réwnego traktowania i proporcjonalnos$ci przy
ustalaniu kwoty grzywny nalozonej na skarzaca

W niniejszym przypadku nalezy przypomnie¢, ze z motywdéw 366—464 decyzji wynika,
iz grzywny wymierzone przez Komisje z tytulu stwierdzonych naruszen art. 81
ust. 1 WE i art. 53 ust. 1 porozumienia EOG zostaly przez nia nalozone na podstawie
art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 i ze Komisja — jak sama to wyraZnie potwierdzita
w odpowiedzi na skarge — ustalita kwote grzywien, stosujac metode okre$long

w wytycznych.

Wytycznych nie mozna uznal za norme prawng, ktérej w kazdym razie musi
przestrzega¢ administracja, lecz za norme postepowania, ktéra stanowi pewna
wskazéwke dla praktyki administracyjnej i od ktérej administracja nie moze odstapic¢
w konkretnym przypadku bez podania powodéw, ktére bylyby zgodne z zasada
réwnego traktowania (zob. wyrok Trybunalu z dnia 18 maja 2006 r. w sprawie
C-397/03 P Archer Daniels Midland i Archer Daniels Midland Ingredients przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I-4429, pkt 91, i przytoczone tam orzecznictwo).

Gdy skarzaca podnosi, ze Komisja nie uwzglednita na réznych etapach obliczania kwoty
grzywny jej szczegdlnej sytuacji, myli ona w duzej mierze ocene rzeczywistego wplywu
naruszenia na rynek stuzaca okresleniu jego wagi (pkt 1A akapit pierwszy wytycznych),
w ramach ktérej nalezy uwzgledni¢ skutki calego naruszenia, a nie rzeczywiste
zachowanie kazdego przedsiebiorstwa, z oceng indywidualnego zachowania kazdego
przedsiebiorstwa w celu oceny okolicznosci obcigzajacych lub fagodzacych (pkt 2 i 3
wytycznych), w ramach ktérej to oceny nalezy zbada¢ — zgodnie z zasada
indywidualizacji kar i sankcji — wzgledna wage udzialu przedsiebiorstwa w naruszeniu.

W wypadku gdy Komisja opiera si¢ na wplywie naruszenia, by oceni¢ jego wage,
zgodnie z pkt 1A akapit pierwszy i drugi wytycznych, skutki, ktére nalezy uwzglednic¢
z tego tytuly, to skutki wynikajace z calego naruszenia, w ktérym braly udziat wszystkie
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przedsiebiorstwa, tak ze uwzglednienie indywidualnego zachowania lub danych
wlasciwych dla kazdego przedsiebiorstwa nie ma w tym wzgledzie znaczenia (wyrok
Sadu z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawach potaczonych T-236/01, T-239/01, od
T-244/01 do T-246/01,T-251/01 i T-252/01 Tokai Carbon i in. przeciwko Komisji, Rec.
s. [1-1181, pkt 203).

Jednakze, jak wynika z orzecznictwa, w wypadku gdy naruszenie zostalo popelnione
przez kilka przedsiebiorstw, nalezy zbada¢ wzgledna wage udzialu w naruszeniu
kazdego z tych przedsigbiorstw (wyrok Trybunatu z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach
polaczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73, 111/73, 113/73 i 114/73
Suiker Unieiin. przeciwko Komisji, Rec. s. 1663, pkt 623 i ww. w pkt 49 wyrok w sprawie
Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, pkt 150) celem ustalenia, czy wystepuja
w odniesieniu do nich okoliczno$ci obciazajgce lub tagodzace.

Whiosek ten stanowi logiczna konsekwencje zasady indywidualizacji kar i sankcji,
zgodnie z ktéra przedsigbiorstwo ponosi odpowiedzialnos¢ wylacznie za czyny, ktére
mu sie indywidualnie zarzuca. Jest to zasada, ktéra znajduje zastosowanie we wszelkich
postepowaniach administracyjnych mogacych doprowadzi¢ do nalozenia sankcji na
podstawie wspdélnotowych uregulowan dotyczacych konkurencji (zob. ww. w pkt 67
wyrok w sprawie Union Pigments przeciwko Komisji, pkt 119; zob. tez podobnie wyrok
Sadu z dnia 13 grudnia 2001 r. w sprawach potaczonych T-45/98 i T-47/98 Krupp
Thyssen Stainless i Acciai speciali Terni przeciwko Komisji, Rec. s. II-3757, pkt 63).

Punkty 2 i 3 wytycznych przewiduja w tym wzgledzie dostosowanie kwoty podstawowej
grzywny na podstawie pewnych okoliczno$ci obciazajacych i lagodzacych, ktére sa
wlasciwe dla danego przedsiebiorstwa.

Nalezy wiec zbadac z osobna argumenty podniesione przez skarzaca w zalezno$ci od
tego, czy odnosza sie one do okreslenia kwoty podstawowej na podstawie wagi i czasu
trwania naruszenia, czy tez do wykazania pewnych okolicznosci tagodzacych.
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— W przedmiocie okreslenia kwoty podstawowej grzywny: podzial zainteresowanych
przedsiebiorstw w celu okreslenia konkretnej kwoty wyjsciowej grzywny i czas trwania
udzialu w naruszeniu

Wedlug metody zdefiniowanej w wytycznych Komisja — przy ustalaniu kwoty
grzywien, ktére majg zosta¢ nalozone na dane przedsiebiorstwa — za punkt wyjscia
przyjmuje kwote okreslona w zaleznosci od wagi naruszenia. Przy ocenie wagi
naruszenia nalezy wzig¢ pod uwage jego charakter, rzeczywisty wplyw na rynek tam,
gdzie moze to by¢ zmierzone, oraz rozmiar wlasciwego rynku geograficznego (pkt 1A
akapit pierwszy). W tym kontekscie naruszenia zostaly podzielone na trzy kategorie,
a mianowicie: ,naruszenia o malym znaczeniu”, dla ktérych kwota mozliwych grzywien
moze wynosi¢ od 1000 do 1 miliona EUR, ,powazne naruszenia”, dla ktérych kwota
mozliwych grzywien moze wynosi¢ od 1 miliona do 20 milionéw EUR oraz ,bardzo
powazne naruszenia’, dla ktérych kwota mozliwych grzywien przekracza
20 milionéw EUR (pkt 1A akapit drugi, tiret od pierwszego do trzeciego). W ramach
kazdej z tych kategorii mozliwa skala grzywien pozwala wedlug wytycznych na
stosowanie zréznicowanego traktowania przedsiebiorstw w zaleznosci od charakteru
popelnionych naruszen (pkt 1A akapit trzeci). Zgodnie z wytycznymi nalezy wzig¢
rowniez pod uwage rzeczywiste ekonomiczne mozliwosci spowodowania przez
sprawce naruszenia znaczacych szkéd innym podmiotom dzialajacym na rynku,
w szczegblnosci konsumentom, i w zaleznosci od tego ustali¢ grzywne na takim
poziomie, ktéry zapewni odpowiednio odstraszajacy charakter (pkt 1A akapit czwarty).

Zgodnie z wytycznymi w ramach kazdej z trzech zdefiniowanych w ten sposéb kategorii
naruszen w niektérych przypadkach moze wystapi¢ potrzeba stosowania kwot
wazonych w celu uwzglednienia okreslonej wagi naruszenia i tym samym rzeczywistego
wplywu zachowania o znamionach naruszenia kazdego z przedsiebiorstw na
konkurencje, w szczegblnosci tam, gdzie istnieje znaczna dysproporcja miedzy
wielkoscia przedsiebiorstw popetniajacych naruszenie tego samego typu, i dostoso-
wania w zwigzku z tym punktu wyjscia kwoty podstawowej w zaleznosci od swoistych
cech kazdego przedsiebiorstwa (pkt 1 A akapit szosty).

W niniejszym przypadku skarzaca nie podwaza ani bardzo powaznego charakteru
omawianego naruszenia, ani ocen, na ktérych Komisja oparla sie, by uzna¢, iz
naruszenie to jest bardzo powazne, a ktére dotycza charakteru tego naruszenia, jego
rzeczywistego wplywu na rynek oraz rozmiaru wilasciwego rynku geograficznego
(motywy 374-384 decyzji). Skarzaca nie kwestionuje tez samej zasady podziatu
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czlonkdw kartelu na kilka kategorii. Zarzuca natomiast Komisji, ze ta naruszyta zasady
réownego traktowania i proporcjonalnosci, jako ze, po pierwsze, zaliczyla do tej same;j
kategorii przedsiebiorstwa o rdéznej wielkosci, a po drugie nie uwzglednita réznic
w zakresie czasu trwania, jak i intensywnosci udziatu poszczegélnych przedsiebiorstw
w omawianym naruszeniu.

Sad przypomina w tym wzgledzie, Ze metoda oparta na potwierdzonej orzecznictwem
Sadu zasadzie, polegajaca na podziale czlonkéw kartelu na kategorie celem
zastosowania zréznicowanego traktowania na etapie ustalania kwot wyjsciowych
grzywien, choé sprowadza sie ona do nieuwzgledniania réznicy rozmiaréw przed-
siebiorstw nalezacych do tej samej kategorii, pocigga za soba zryczaltowanie kwoty
wyj$ciowej ustalonej dla przedsiebiorstw nalezacych do tej samej kategorii (zob. wyrok
Sadu z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie T-26/02 Daiichi Pharmaceutical przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. II-713, pkt 83, i przytoczone tam orzecznictwo).

Nie ulega watpliwosci, ze taki podzial na kategorie powinien uwzgledniaé¢ zasade
réwnego traktowania, zgodnie z ktéra zakazane jest traktowanie sytuacji poréwnywal-
nych w rézny, a sytuacji réznych w identyczny sposéb, chyba ze jest to obiektywnie
uzasadnione. Ponadto zgodnie z orzecznictwem kwota grzywien powinna co najmniej
by¢ proporcjonalna do elementéw wzietych pod uwage w celu dokonania oceny wagi
naruszenia. Aby sprawdzi¢, czy podzial czlonkéw kartelu na kategorie jest zgodny
z zasadami réwnego traktowania oraz proporcjonalnosci, Sagd — w ramach kontroli
legalno$ci korzystania przez Komisje z przystugujacego jej w tej dziedzinie swobodnego
uznania — powinien jednak ograniczy¢ sie do sprawdzenia, czy podzial ten jest spojny
i obiektywnie uzasadniony, nie zastepujac od razu oceny dokonanej przez Komisje
swoja ocena (ww. w pkt 104 wyrok w sprawie Daiichi Pharmaceutical przeciwko
Komisji, pkt 84, 85).

W niniejszej sprawie Komisja uznala, ze ,zainteresowane przedsigebiorstwa [mogly]
zasadniczo zostaé¢ podzielone na trzy grupy w zaleznosci od wzglednego znaczenia
kazdego z nich w poréwnaniu z Nintendo [...] jako dystrybutorem danych produktéw
(i wylacznie ich) w EOG, przy czym poréwnanie przeprowadza sie na podstawie udzialu
kazdej ze stron w tacznej ilosci konsoli i kartridzéw z grami Nintendo zakupionych
celem ich dystrybucji w EOG w 1997 r., czyli w ostatnim roku trwania naruszenia”

II - 1059



107

108

109

WYROK Z DNIA 30.4.2009 r. — SPRAWA T-18/03

(motyw 386 decyzji). Nintendo (ktérej udzial w rynku oszacowano na [poufie] '%)
i John Menzies (majaca udzial w rynku wynoszacy [poufue]%) zostaly zaliczone
odpowiednio do pierwszej i drugiej grupy. Pozostale zainteresowane przedsiebiorstwa
(z udziatami w rynku wynoszacymi od [poufue] do [poufne]%), do ktérych zalicza sie
skarzaca, zostaly zaliczone do trzeciej grupy.

Decyzja Komisji, by zaliczy¢ do tej samej grupy przedsiebiorstwa majace udziat w rynku
dystrybucji omawianych produktéw nieprzekraczajacy [poufie]%, nie moze zostaé
uznana za arbitralna i nie wykracza poza zakres przystugujacego jej w tym wzgledzie
swobodnego uznania.

Fakt, iz kwoty wyjsciowe odnoszace si¢ do kazdej z kategorii nie sg $cisle proporcjonalne
do poszczegélnych udzialéw w rynku zainteresowanych przedsiebiorstw, nie moze by¢
ujemnie oceniany, poniewaz jest on jedynie nastepstwem systemu podzialu na
kategorie oraz ryczaltowego ustalenia kwot, ktére stad wynika. Nalezy bowiem
przypomnie¢, ze nawet jesli wskutek podziatu na grupy do niektdrych przedsiebiorstw
stosuje sie identyczna kwote podstawowa pomimo ich r6znej wielko$ci, nalezy uznad, iz
zréznicowane traktowanie jest obiektywnie uzasadnione tym, ze przy okreslaniu wagi
naruszenia wazniejszy jest charakter naruszenia anizeli wielko$¢ przedsiebiorstw
(zob. wyrok Sadu z dnia 19 marca 2003 r. w sprawie T-213/00 CMA CGM i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. I1-913, pkt 411, i przytoczone tam orzecznictwo).

W niniejszej sprawie wprawdzie istnieja réznice w zakresie warto$ci wzglednych
miedzy udziatami w rynku nalezgcymi do przedsiebiorstw zaliczonych do tej samej
grupy, jednak owe réznice w zakresie wartosci bezwzglednych nie sg na tyle duze, by
uzasadnialy zaliczenie skarzacej do innej grupy. W szczegé6lnosci metoda przyjeta przez
Komisje nie doprowadzila do powaznego znieksztalcenia obrazu danych rynkéw
(zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 15 marca 2006 r. w sprawie T-15/02 BASF przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 1I-497, pkt 159). W okresie, gdy zaistnialy zdarzenia lezace
u podstaw niniejszego postepowania, rozpatrywany rynek, a mianowicie rynek
dystrybucji produktéw Nintendo, byl zdominowany przez Nintendo i jej spoiki

1 — Poufne dane, ktére utajniono.
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zalezne. Niezalezni dystrybutorzy, z wyjatkiem John Menzies, zajmowali w ramach
omawianego systemu dystrybucji jedynie stosunkowo nieistotne miejsce (zob. motywy
388-390 decyzji).

Nalezy wiec uznaé, Ze istnienie znacznych wzglednych réznic miedzy udzialami
w rynku przedsiebiorstw nalezacych do ostatniej kategorii, ktdére jest nierozerwalnie
zwigzane z systemem podzialu na kategorie i z wynikajacym z niego ryczaltowym
ustaleniem kwot, jest obiektywnie uzasadnione. Prawo Komisji do dokonania podziatu
na kategorie byloby w znacznym stopniu pozbawione swojej uzytecznosci, gdyby
jakakolwiek réznica miedzy udziatami w rynku — nawet, jesli jest istotna w zakresie
warto$ci wzglednych, mimo ze odpowiada niewielkiej réznicy pod wzgledem punktéw
procentowych — uniemozliwiata zaliczenie réznych przedsiebiorstw do tej samej
kategorii.

Skarzaca nie moze w tym wzgledzie zarzuca¢ Komisji, ze nie uwzglednila na tym etapie
réznic w zakresie udziatu kazdego z danych przedsiebiorstw, jako ze owe réznice moga
zosta¢ wziete pod uwage dopiero na etapie badania okolicznosci tagodzacych
(zob. pkt 97-99 powyzej).

Wreszcie, jesli chodzi o argument, ze Komisja nie uwzglednita bardzo krétkiego czasu
trwania udzialu skarzacej w naruszeniu, wystarczy przypomnie¢, Ze zgodnie z metoda
przedstawiong w wytycznych po okresleniu kwoty grzywny ustalonej w oparciu o wage
naruszenia kwota grzywny podlega dostosowaniu na podstawie czasu trwania.

Ponadto Komisja wyraznie wskazala w motywie 404 decyzji, ze z uwagi na fakt, iz
skarzaca brala udzial w naruszeniu zaledwie przez okres trwajacy niewiele ponad dwa
miesigce, postanowila ona nie podwyzszac¢ z tego tytulu kwoty poczatkowej grzywny
ustalonej na podstawie wagi naruszenia. Stad Komisja uwzglednila w nalezyty sposéb
stosunkowo krétki czas trwania udzialu skarzacej w omawianym naruszeniu.
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— W przedmiocie istnienia okolicznosci fagodzacych i w przedmiocie poszanowania
w tym wzgledzie zasady réwnego traktowania

W niniejszej sprawie nalezy zbada¢, czy Komisja stusznie odméwita uwzglednienia na
rzecz skarzacej pewnych okolicznosci, a mianowicie, po pierwsze, faktu, iz skarzaca nie
dysponowala wiedza pozwalajaca jej uswiadomic sobie, Ze jej zachowanie nosito
znamiona naruszenia, a po drugie, faktu, iz odegrata ona wylacznie bierna role
W naruszeniu.

Jesli chodzi o pierwsza podnoszona okolicznosé, to nie mozna jej uwzglednic jako
okolicznosci tagodzacej w rozumieniu wytycznych, co Komisja zreszta podkreslita.
Zamieszczone w pkt 1A wytycznych stwierdzenie, ze ,[o]gélnie mdéwigc, mozna
réowniez wzia¢ pod uwage fakt, ze duze przedsiebiorstwa posiadaja zazwyczaj wiedze
prawna i gospodarcza oraz infrastrukture, ktéra umozliwia im tatwiejsze zdanie sobie
sprawy, ze ich dzialanie stanowi naruszenie, i moga by¢ $wiadom[e] konsekwencji
wynikajacych z prawa konkurencji”, nie oznacza a contrario, iz Komisja jest
zobowigzana do uwzglednienia niewielkich rozmiaréw niektérych przedsigbiorstw.

Jesli chodzi o druga podnoszona okolicznos$¢, a mianowicie domniemywana bierna role
skarzacej w naruszeniu, nalezy przypomnie¢, iz Komisja wskazala w motywie 431
decyzji, ze skarzaca dobrowolnie przekazywata NOE informacje dotyczace handlu
rownoleglego i ze w zwiazku z tym jej udzial powinien zosta¢ uznany za czynny.
Komisja odsyla w tym wzgledzie do motywu 197 decyzji, w ktérym wspomniano
o czterech pismach skarzacej z dnia 4 wrzesnia, z dnia 3 listopada, z dnia 12 listopada
i z dnia 4 grudnia 1997 r.

Pismo z dnia 4 wrze$nia 1997 r., o ktérym mowa w pkt 63 powyzej, zostalo zredagowane
przed poczatkiem okresu naruszenia i z tego wzgledu nie ma ono znaczenia. Pisma
z dnia 3 listopada i z dnia 4 grudnia 1997 r., ktére zostaly wystane do NOE, wskazuja na
istnienie ofert produktowych Nintendo na rynkach belgijskim i luksemburskim. Pismo
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z dnia 12 listopada 1997 r. wskazuje, iz skarzaca nawiazala kontakt tylko i wylacznie
z Nintendo France w przedmiocie kartridzéw z grami, co do ktérych miata podejrzenia,
ze byly przedmiotem importu réwnoleglego.

Elementy, na ktérych opiera sie stwierdzenie, iz Concentra odegrata bierna role, zostaly
wskazane w motywach 212, 213 i 421 decyzji. Stwierdzono tam w szczegdlnosci, Ze nie
istnieje wprawdzie zaden dowdd $wiadczacy o tym, iz Concentra zapobiegata lub
prébowata zapobiega¢ handlowi réwnolegltemu, ale istnieja ,,dowody wskazujace, ze
Concentra poinformowala NOE o imporcie réwnoleglym do Portugalii i zwrdcila sie do
niej o pomoc w tym zakresie” (zob. motywy 212 i 213 decyzji). Bezsporne jest, ze na
cztery pisma Concentry do NOE lub do Nintendo of America, Inc., o ktérych mowa
w motywie 213 decyzji, trzy z nich zostaly zredagowane po wyslaniu kwestionariusza,
a jedno zostalo przekazane dobrowolnie. W wyslanym dobrowolnie pismie z dnia
21 listopada 1997 r., ktére przytoczono fragmentarycznie w motywie 213 decyzji,
Concentra stwierdzita:

»Niestety jesteSmy pewni, ze niektorzy detalisci skorzystaja z tej mozliwosci
podwyzszenia ich marzy na N64 [i poprosita NOE o udzielenie jej pomocy, jako ze]
mamy nadzieje, iz Nintendo znajdzie rozwigzanie tej kwestii w najblizszej przyszlosci”.

Nalezy stwierdzi¢, ze przytoczone przez Komisje dokumenty, jak réwniez okolicznosci,
w jakich zostaly one przekazane, nie wskazuja na zadna znaczaca réznice miedzy rola
odegrana w naruszeniu przez skarzaca a rola Concentry. Zréznicowane traktowanie
przez Komisje jest tym mniej zasadne, iz, po pierwsze, skarzaca weszla na rynek bedacy
przedmiotem naruszenia wyjatkowo p6zno (zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 9 lipca
2003 r. w sprawie T-220/00 Cheil Jedang przeciwko Komisji, Rec. s. 11-2473, pkt 168,
i przytoczone tam orzecznictwo), a po drugie, Concentra zawarta z Nintendo formalne
porozumienie w sprawie dystrybucji ograniczajace konkurencje, co nie miato miejsca
w wypadku skarzacej.

II - 1063



120

121

122

123

WYROK Z DNIA 30.4.2009 r. — SPRAWA T-18/03

Z powyzszych rozwazan wynika, iz Komisja naruszyla zasade réwnego traktowania,
jako ze uznala, iz skarzaca nie odegrala wylacznie biernej roli w naruszeniu, mimo ze
uwzglednita te okoliczno$¢ tagodzaca wobec Concentry.

Niniejszy zarzut winien zatem zosta¢ cze$ciowo uwzgledniony, w zwiazku z czym
nalezy zmieni¢ decyzje, przyznajac skarzacej stope obnizki grzywny taka sama jak ta,
ktéra przyznano Concentrze na podstawie okolicznosci tagodzacej zwiazanej z bierng
rola odegrang w ramach spornego naruszenia, to znaczy obnizke w wysokosci 50%.
Konkretne skutki tej zmiany zostana wyjasnione ponizej.

W przedmiocie poszanowania prawa skarzacej do obrony i zasady dobrej administracji

Jesli chodzi o twierdzenie, ze Komisja zachecata skarzacg do zrzeczenia sie prawa do
formalnego przestuchania, nalezy stwierdzi¢, iz nie zostalo ono w ogéle uzasadnione.
Skarzgca wspomniata bowiem, ze ,w dniu 3 lipca 2000 r. Komisja poinformowata [ja], iz
wszyscy pozostali adresaci zrzekli sie swego prawa do przestuchania, a Komisja chciala
posuwac sie w sprawie naprzod najszybciej jak to mozliwe”, i ze Komisja, postepujac
tak, sktonifa skarzaca w sposéb dorozumiany do zrzeczenia sie¢ przystugujacego jej
prawa do formalnego przestuchania.

Wskazéwka ta nie stanowi dowodu naruszenia prawa do obrony czy tez zasady dobrej
administracji. Ponadto Komisja wyraznie wskazata w pismie zalaczonym do pisma
w sprawie przedstawienia zarzutdw, ze zgodnie z rozporzadzeniem nr 2842/98 do stron
nalezalo wystapienie w uwagach na pi$mie o przedstawienie ich argumentéw podczas
przestuchania.
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Oparty na btednym zalozeniu argument, ze Komisja naruszyla art. 10 rozporzadzenia
nr 2842/98 rozwiniety w art. 4 decyzji 2001/462, réwniez nie moze zostaé
uwzgledniony. Przepisy te stanowia bowiem odpowiednio, iz ,[p]rzestuchania sa
prowadzone przez funkcjonariusza ds. przestuchan” (art. 10 rozporzadzenia
nr 2842/98) i ze ,,[flunkcjonariusz ds. przestuchan organizuje i prowadzi przestuchania
przewidziane w przepisach wdrazajacych art. 81 [WE] i 82 [WE]” (art. 4 decyzji
2001/462). Nie wynika z nich w zadnym razie, ze wylacznie funkcjonariusze ds.
przestuchain moga kontaktowaé sie z przedsiebiorstwami, ktérym zarzuca sie
naruszenie, w celu podjecia rozméw i poinformowania ich o ewentualnym przeprowa-
dzeniu formalnego przestuchania. Takie nawigzanie kontaktu, ktore wpisuje sie¢ w ramy
zwyczajnych dzialann administracyjnych, nie narusza zatem zakresu zadan powierz-
onych funkcjonariuszowi ds. przestuchan.

Ponadto fakt, iz skarzaca postanowila nie wnosi¢ o przestuchanie, nie moze by¢
traktowany jako wspotpraca pozwalajaca jej na skorzystanie z obnizki kwoty natozonej
na nig grzywny. Za wspélprace, ktéra stosownie do okoliczno$ci uprawnia do obnizki
kwoty grzywny na podstawie pkt 3 wytycznych, nalezy bowiem uznac ,efektywna
wspolprace przedsiebiorstwa w toku postepowania”, to znaczy zachowanie, ktére
umozliwito Komisji tatwiejsze stwierdzenie naruszenia oraz, w stosownym przypadku,
doprowadzenie do jego zakoniczenia (wyroki Trybunatu: z dnia 16 listopada 2000 r.
w sprawie C-297/98 P SCA Holding przeciwko Komisji, Rec. s. I-10101, pkt 36; z dnia
10 maja 2007 r. w sprawie C-328/05 P SGL Carbon przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 1-3921, pkt 83). Rezygnacja z formalnego przestuchania — przy zalozeniu, ze
pozwolita Komisji nie opdzni¢ wydania decyzji — nie moze zostal uznana za
wspolprace w rozumieniu pkt 3 wytycznych.

Skarzgca nie moze tez twierdzi¢, ze Komisja pozbawila ja mozliwosci podjecia
wspélpracy, informujac ja o dochodzeniu dopiero w dniu 9 czerwca 1999 r. Jak
wskazano w pkt 125 powyzej, ewentualne obnizenie kwoty nalozonej na przedsiebior-
stwo grzywny na podstawie pkt 3 wytycznych zaklada bowiem jego ,efektywna
wspolprace”. Tymczasem w niniejszej sprawie nic nie pozwala uznaé, ze skarzaca byla
w stanie zaoferowac taka wspolprace, zwazywszy ze sama skarzaca twierdzi, iz nie
wiedziata o zarzucanych praktykach.

Dlatego tez nalezy oddali¢ wszystkie zarzuty dotyczace przebiegu postepowania
administracyjnego.
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W przedmiocie poszanowania obowiazku uzasadnienia

Jesli chodzi o twierdzenie, ze uzasadnienie decyzji dotyczace oceny szczegdlnej sytuacji
skarzacej jest niewystarczajace, wystarczy zauwazy¢, ze z motywdéw 194—197, 313-330,
352, 359, 404, 430 i 431 decyzji wynika, iz Komisja wyraznie nawigzala do elementéw
odnoszacych sie do sytuacji skarzacej. Takie uzasadnienie spetnia wymogi art. 253 WE
w wykladni dokonanej przez orzecznictwo, o ktérym mowa w pkt 73 powyze;j.

3. Wprzedmiocie zarzutu podniesionego podczas rozprawy, dotyczgcego czasu trwania
postepowania administracyjnego i sagdowego

Wreszcie argumentacja przedstawiona przez skarzaca podczas rozprawy, zmierzajaca
do obnizenia kwoty natoZonej na nia grzywny ze wzgledu na czas trwania postepowania
administracyjnego i sadowego, réwniez nie zasluguje na uwzglednienie.

Zarzut ten nalezy uznac za niedopuszczalny na podstawie art. 48 § 2 regulaminu Sadu
w zakresie, w jakim dotyczy on czasu trwania postepowania administracyjnego
prowadzonego przez Komisje, poniewaz 6w zarzut, ktérego nie podniesiono w skardze
wszczynajacej postepowanie, nie moze zosta¢ uznany za rozwiniecie zarzutu
podniesionego wczesniej, bezposrednio lub posrednio, w skardze wszczynajacej
postepowanie, i nie opiera si¢ na okoliczno$ciach prawnych i faktycznych ujawnionych
dopiero w toku postepowania. Ponadto w okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie
zachodzi potrzeba zbadania z urzedu zarzutu opartego na twierdzeniu, ze czas trwania
postepowania przed Komisja wykroczyl poza rozsadne ramy (zob. podobnie wyrok
Sadu z dnia 13 grudnia 1999 r. w sprawach potaczonych T-189/95, T-39/96 i T-123/96
SGA przeciwko Komisji, Rec. s. II-3587, pkt 46, utrzymany w mocy postanowieniem
Trybunalu z dnia 13 grudnia 2000 r. w sprawie C-39/00 P SGA przeciwko Komisji, Rec.
s. [-11201, pkt 42-45).
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Jesli chodzi o krytyke w odniesieniu do czasu trwania postepowania przed Sadem,
nalezy stwierdzi¢, ze by¢ moze nadmiernie dtugi czas trwania tego postepowania nie ma
wplywu na zgodno$¢ decyzji z prawem, ktéra Sad ma zbadaé. Wynika stad, ze taki
zarzut jest bezskuteczny.

4. W przedmiocie okreslenia ostatecznej kwoty grzywny

Jak wynika z pkt 116—121 powyzej, nalezy zmieni¢ decyzje w zakresie, w jakim Komisja
nie uwzglednita w jej tresci w stosunku do skarzacej okoliczno$ci fagodzacej zwiazanej
z wylacznie bierna rola skarzacej w naruszeniu, mimo ze uwzglednita te okoliczno$¢
tagodzaca wobec Concentry.

W pozostalym zakresie rozwazania Komisji przedstawione w decyzji oraz metoda
obliczenia grzywien zastosowana w niniejszej sprawie pozostaja niezmienione.

Ostateczna kwota grzywny zostaje wiec obliczona w nastepujacy sposéb: kwota
podstawowa grzywny nalozonej na skarzaca (1 mln EUR) zostaje obnizona o 50% ze
wzgledu na okoliczno$¢ lagodzaca zwiazana z wylacznie bierng rola skarzacej
w naruszeniu, co daje kwote ostateczng réwna 500 tys. EUR.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 3 regulaminu Sadu w razie czesciowego tylko uwzglednienia zadan
kazdej ze stron Sad moze postanowi¢, ze koszty zostang rozdzielone albo ze kazda ze
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stron poniesie wlasne koszty. W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy postanowic,
ze kazda ze stron poniesie wlasne koszty.

Z powyzszych wzgledow

SAD (6sma izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Kwota grzywny nalozonej na CD-Contact Data GmbH zostaje ustalona na
500 tys. EUR.

2) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

3) Kazda ze stron poniesie wlasne koszty.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 30 kwietnia 2009 r.

Podpisy
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