WYROK Z DNIA 9.9.2010 r. — SPRAWA T-155/06

WYROK SADU (piata izba)

z dnia 9 wrze$nia 2010 r.*

W sprawie T-155/06

Tomra Systems ASA, z siedziba w Asker (Norwegia),

Tomra Europe AS, z siedziba w Asker (Norwegia),

Tomra Systems GmbH, z siedziba w Hilden (Niemcy),

Tomra Systems BV, z siedzibag w Apeldoorn (Niderlandy),

Tomra Leergutsysteme GmbH, z siedziba w Wiedniu (Austria),

Tomra Systems AB, z siedziba w Sollentuna (Szwecja),

* Jezyk postepowania: angielski.
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Tomra Butikksystemer AS, z siedziba w Asker (Norwegia),

reprezentowane poczatkowo przez A. Ryana, solicitor, oraz J. Midthjella, adwokata,
a nastepnie przez A. Ryana oraz N. Freya, solicitors,

strona skarzaca,

przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez E. Gippiniego Fourniera dziatajacego
w charakterze pelnomocnika,

strona pozwana,

majacej za przedmiot wniosek o stwierdzenie niewaznos$ci decyzji Komisji
C (2006) 734 wersja ostateczna z dnia 29 marca 2006 r., dotyczacej postepowa-
nia na mocy art. 82 WE i art. 54 porozumienia EOG (sprawa COMP/E.-1/38-113/
Prokent-Tomra),
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SAD (piata izba),

w sktadzie: M. Vilaras, prezes, M. Prek i V.M. Ciuca (sprawozdawca), sedziowie,

sekretarz: N. Rosner, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 14 stycz-
nia 2010 r.,

wydaje nastepujacy

Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

Tomra Systems ASA jest sp6tka dominujaca grupy Tomra. Tomra Europe AS koor-
dynuje w ramach grupy dziatalnos$¢ europejskich dystrybucyjnych spétek zaleznych.
Dystrybucyjne spétki zalezne, ktérych dotyczy niniejsza sprawa, to Tomra Systems
GmbH z siedziba w Niemczech, Tomra Systems BV z siedziba w Niderlandach, Tom-
ra Leergutsysteme GmbH z siedziba w Austrii, Tomra Systems AB z siedziba w Szwe-
¢ji i Tomra Butikksystemer AS z siedziba w Norwegii (zwane dalej tacznie Tomra
Systems ASA i Tomra Europe AS, ,skarzacymi”). Grupa Tomra produkuje samoob-
stugowe urzadzenia do odbioru opakowan po napojach (reverse vending machines,
zwane dalej ,RVM”) — sa to urzadzenia do zbierania zuzytych opakowan po napojach,
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identyfikujace dostarczone opakowania na podstawie okre$lonych parametréw, ta-
kich jak ksztalt lub kod kreskowy, i obliczajace wysoko$¢ kaucji, ktéra powinna zo-
sta¢ zwrdcona klientowi. Grupa $§wiadczy réwniez na caltym $wiecie ustugi zwiazane
z RVM. W 2005 r. grupa Tomra osiagneta obroty w wysokosci okoto 300 mln EUR
i zatrudniata 1900 pracownikéw.

W dniu 26 marca 2001 r. Komisja Wspdlnot Europejskich otrzymata skarge od Pro-
kent AG, niemieckiej sp6tki rowniez dzialajacej w sektorze zbiérki opakowan po na-
pojach oraz produktéw i ustug z nimi zwigzanych. Prokent zwrécila sie¢ do Komisji
z wnioskiem o przeprowadzenie dochodzenia w celu ustalenia, czy utrudniajac jej
dostep do tego rynku, skarzace dopuscity sie naduzycia pozycji dominujace;j.

W dniach 26 i 27 wrzesnia 2001 r. Komisja przeprowadzita kontrole pomieszczen
Tomra Systems GmbH w Niemczech i Tomra Systems BV w Niderlandach. Urzad
Nadzoru Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (EFTA) na wniosek Komi-
sji przeprowadzil kontrole pomieszczenn Tomra Systems ASA i jej spélek zaleznych
w Norwegii. Nastepnie Komisja na podstawie art. 11 rozporzadzenia Rady EWG
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) zazadala udzielenia informacji od
Tomra Systems ASA oraz od niektdérych jej konkurentéw i klientéw.

W dniu 23 grudnia 2002 r. w pi§mie skierowanym do Komisji skarzace o$wiadczyly,
ze zaprzestana realizacji porozumienl w sprawie wylacznosci i nie beda wiecej stoso-
waly rabatéw lojalnosciowych.

W dniu 30 marca 2004 r. skarzace przedstawily program zgodnosci z regutami kon-
kurencji dla grupy Tomra, ktéry miat by¢ stosowany od dnia 1 kwietnia 2004 r.
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W dniu 1 wrzeénia 2004 r. Komisja skierowala do Tomra Systems ASA, Tomra Euro-
pe AS i do spétek zaleznych grupy Tomra w sze$ciu panistwach nalezacych do Euro-
pejskiego Obszaru Gospodarczego (EOG) pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw,
na ktdre skarzace odpowiedzialy w dniu 22 listopada 2004 r. Przestuchanie odbyto sie
w dniu 7 grudnia 2004 r. W dniu 29 kwietnia 2005 r. Komisja wystgpilta z zadaniem
udzielenia dalszych informacji, ktére skarzace przedstawily w dniach 25 kwietnia
2005 r. i 3 maja 2005 r.

Zaskarzona decyzja

W dniu 29 marca 2006 r. Komisja wydata decyzje C (2006) 734 wersja ostateczna do-
tyczaca postepowania na mocy art. 82 WE i art. 54 porozumienia EOG [zwana dalej
»zaskarzona decyzjg’, ktérej streszczenie zostalo opublikowane w Dzienniku Urze-
dowym Unii Europejskiej w dniu 28 sierpnia 2008 r. (Dz.U. C 219, s. 11)]. Stwierdzila
w niej, ze w latach 1998-2002 skarzace naruszyly art. 82 WE i art. 54 porozumienia
EOG, wdrazajac strategie wykluczenia na niemieckim, niderlandzkim, austriackim,
szwedzkim i norweskim rynku RVM przy wykorzystaniu porozumien w sprawie wy-
tacznosci, zindywidualizowanych zobowiazan ilosciowych i zindywidualizowanych
systemow udzielania rabatéw z mocg wsteczna i zamykajac w ten sposéb te rynki na
konkurencje.

I — Rynek wiasciwy

Jezeli chodzi o wlaciwy rynek produktowy, w zaskarzonej decyzji zostalo wskazane,
iz przy jego ocenie Komisja wyszta z zalozenia, ze istnieje odrebny rynek samoob-
stugowych urzadzen do zwrotu kaucji i innych urzadzen wysokiej klasy, obejmujacy
w szczegllnosci wszystkie RVM, ktére moga by¢é wbudowane w $ciane i polaczone
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z pomieszczeniem technicznym, i rynek globalny, obejmujacy zaréwno urzadzenia
wysokiej, jak i nizszej klasy. Komisja postanowila jednak przyja¢ mozliwie najszer-
sza definicje rynku, poniewaz prowadzilo to do otrzymania wynikéw najbardziej ko-
rzystnych dla skarzacych.

Jezeli chodzi o wlasciwy rynek geograficzny, Komisja uznala w zaskarzonej decyzji,
ze w objetym nig okresie warunki konkurencji na terenie EOG nie byly jednolite i ze
wlasciwe rynki geograficzne maja zasieg krajowy.

Il — Pozycja dominujgca

Po uwzglednieniu miedzy innymi faktu, ze udzialy skarzacych w rynkach europej-
skich przed 1997 r. stale przekraczaty 70%, a od 1997 r. przekraczaly 95%, oraz tego,
ze na wszystkich rynkach wlasciwych udzialy skarzacych w rynku stanowily wielo-
krotno$¢ udzialéw ich konkurentéw, Komisja stwierdzila w zaskarzonej decyzji, iz
grupa Tomra jest przedsiebiorstwem zajmujacym pozycje dominujacg w rozumieniu
art. 82 WE i art. 54 porozumienia EOG.

III — Zachowanie stanowigce naduzycie

W zaskarzonej decyzji zostalo wskazane, ze skarzace opracowaly strategie majaca
antykonkurencyjny cel lub skutek, i to zaréwno w ich praktyce, jak i w wewnetrznych
dyskusjach w ramach grupy. Komisja w tej decyzji stwierdzila, ze skarzace dazyly do
utrzymania ich dominujacej pozycji i udziatéw w rynku przy wykorzystaniu srodkéw
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polegajacych w szczegdlnosci na utrudnianiu wejécia na rynek nowych podmiotéw,
na utrzymywaniu slabej pozycji swoich konkurentéw poprzez ograniczanie ich moz-
liwo$ci rozwoju, tak aby ostatecznie ostabic¢ ich i wyeliminowac¢ albo w drodze ich wy-
kupienia, albo przy uzyciu innych srodkéw. Strategia ta, jak wyjasnila w zaskarzonej
decyzji Komisja, byta realizowana dzieki podpisaniu w latach 1998-2002 pomiedzy
skarzacymi i pewnag liczba sieci supermarketéw 49 porozumien, ktére mialy postacé
porozumien w sprawie wylaczno$ci, porozumien ustalajacych zindywidualizowane
ilo$ci docelowe i porozumien ustanawiajacych zindywidualizowane systemy udziela-
nia rabatéw z moca wsteczna.

Z zaskarzonej decyzji wynika réwniez, ze cho¢ te porozumienia, klauzule i warunki
zawieraja rézne elementy, takie jak klauzule wylacznosci wyrazone wprost lub wy-
nikajace de facto z tych porozumien, zobowiazania lub obietnice ze strony klientéw
do nabywania ilo$ci odpowiadajacych istotnej czesci ich zapotrzebowania, systemy
udzielania rabatéw z moca wsteczna nawiazujace do potrzeb tych klientéw, a takze
kombinacje tych elementéw, porozumienia te nalezy zdaniem Komisji rozpatrywac
w kontekscie prowadzonej przez skarzace calo$ciowej polityki zmierzajacej do utrud-
nienia istniejacym i potencjalnym konkurentom wej$cia na rynek, dostepu do rynkéw
zbytu i mozliwosci rozwoju, a wreszcie usuniecia ich z rynku po to, aby stworzy¢
sytuacje quasi-monopolu.

Przede wszystkim wedlug zaskarzonej decyzji klauzule wyltacznosci, ze wzgledu na
to, ze zobowiazuja one klientéw do zaopatrywania si¢ u dominujacego dostawcy
w celu zaspokojenia calo$ci lub znacznej cze$ci swojego zapotrzebowania, moga mie¢
skutek wykluczajacy. W niniejszej sprawie ze wzgledu na to, ze skarzace posiadaly na
rynku pozycje dominujaca, a klauzule wylacznosci dotyczyly takiej czesci catkowi-
tego popytuy, ktéra Komisja ocenita jako mogaca zosta¢ uznana za istotna, instytucja
ta uznata, Ze te porozumienia w sprawie wylaczno$ci zawarte przez skarzace mogty
za soba pociagad, i rzeczywiscie pociagaly, skutek w postaci wykluczenia, ktéry po-
wodowal zakldcenie rynku. W zaskarzonej decyzji zostato zas stwierdzone, ze w ni-
niejszej sprawie nie istnialy okolicznosci, ktére mogtyby wyjatkowo usprawiedliwia¢
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zastrzezenie wylaczno$ci lub podobne klauzule, i ze skarzace nie zdotaly uzasadnic
swoich praktyk ekonomia kosztéw.

W zaskarzonej decyzji dodano nastepnie, ze rabaty przyznawane w odniesieniu do
zindywidualizowanych ilo$ci odpowiadajacych catoscilub prawie cato$ci popytu maja
taki sam skutek jak wyrazne klauzule wytacznosci, poniewaz prowadza do zaopatry-
wania sie przez klienta celem pokrycia calo$cilub prawie calo$cijego zapotrzebowania
w przedsiebiorstwie posiadajacym pozycje dominujacg. Podobna sytuacja ma miejsce
w przypadku rabatéw lojalnosciowych, czyli innymi stowy, rabatéw udzielanych, pod
warunkiem ze klienci zaopatruja si¢ celem pokrycia catosci lub prawie catosci swo-
jego zapotrzebowania u dostawcy posiadajacego pozycje dominujaca. Okolicznosé,
czy zobowiazanie dotyczace ilo$ci wyrazone jest w wartos$ciach bezwzglednych, czy
procentowych, nie ma zdaniem Komisji decydujacego znaczenia z punktu widzenia
wykluczajacego charakteru rozpatrywanych porozumien lub warunkéw. W odniesie-
niu do porozumien zawieranych przez skarzace zaskarzona decyzja uscisla, ze uzgod-
nione ilosci docelowe stanowily zobowiazania zindywidualizowane, ktére réznily sie
w zalezno$ci od klienta, niezaleznie od jego rozmiaréw oraz wielko$ci dokonywanych
przez niego zakupow, i odpowiadaly calosci lub przewazajacej czesci zapotrzebowa-
nia tego klienta, a nawet je przekraczaly. W zaskarzonej decyzji dodano, ze dokumen-
ty dotyczace strategii skarzacych, prowadzonych przez nich negocjacji i ofert, ktére
skarzace sktadaly swoim klientom, wyraZznie ukazuja prowadzona przez skarzace po-
lityke polegajaca na zwigzaniu ich klientéw, a zwlaszcza klientéw kluczowych, poro-
zumieniami zmierzajacymi do wykluczenia konkurentéw z rynku i pozbawieniu ich
wszelkiej mozliwo$ci rozwoju. Ze wzgledu na charakter rynku urzadzen do zwrotu
kaucji i wlasciwosci samego produktu, w szczegdlnosci przejrzystosc i stosunkowo
przewidywalny charakter popytu na RVM w danym roku i w odniesieniu do danego
klienta, Komisja stwierdzila, ze skarzace dysponowaly znajomo$cia rynku konieczna,
aby realistycznie oceni¢ przyblizony popyt kazdego klienta.

Ponadto jezeli chodzi o praktyki w zakresie rabatéw, Komisja zauwazyla w zaskar-
zonej decyzji, ze systemy rabatowe byly zindywidualizowane w zaleznosci od profilu
kazdego klienta, a progi byly powiazane z caloscia lub istotna czescia zapotrzebowania
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kazdego z nich. Byly one ustalane na podstawie szacunkowego zapotrzebowania
klienta lub wielkosci zakupéw dokonywanych w przeszlo$ci. Zacheta do zaopatry-
wania sie wylacznie lub prawie wylacznie u skarzacych byla zas wedlug zaskarzonej
decyzji szczegoélnie silna wéwczas, gdy progi, takie jak te stosowane przez skarzace,
wystepowaly w kombinacji z systemem, na mocy ktérego korzy$¢ zawigzana z prze-
kroczeniem — zaleznie od przypadku — progu premii lub progu bardziej korzystnego,
dotyczyta wszystkich zakupéw dokonanych przez klienta w danym okresie, nie za$
wylacznie czesci zakupdw przekraczajacej dany prég. Dla klienta, ktéry zaczal zaopa-
trywac sie u skarzacych — co ze wzgledu na ich silna pozycje na rynku bylo bardzo
prawdopodobne — system dzialajacy z moca wsteczna stanowit wiec silng zachete do
osiggniecia progu wymaganego, aby obnizy¢ cene calosci jego zakupéw dokonanych
u skarzacych. Zacheta ta, jak wskazano, rosta w miare tego, jak klient zblizat sie do
osiagniecia danego progu. Komisja stwierdzila, ze kombinacja systemu udzielania ra-
batéw z moca wsteczna i kilku progéw odpowiadajacych cato$ci lub znacznej czesci
zapotrzebowania stanowila wazna zachete do zaopatrywania si¢ u skarzacych w caly
lub prawie caly potrzebny sprzet i sztucznie zwiekszala koszt przeniesienia sie do in-
nego dostawcy, nawet jezeli chodzilo zaledwie o kilka sztuk. W konsekwencji Komisja
uznala, Ze zgodnie z orzecznictwem rozpatrywane systemy rabatowe nalezato uznac
za §rodek zapewniajacy lojalnos$¢ klientéw, a wiec — za rabaty lojalnosciowe.

Wreszcie w zaskarzonej decyzji wskazano, ze cho¢ jak zostato to orzeczone w spra-
wach zakonczonych wyrokami Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie T-203/01
Michelin przeciwko Komisji (zwanym dalej ,wyrokiem w sprawie Michelin II”), Rec.
s. 11-4071, pkt 239, i z dnia 17 grudnia 2003 r. w sprawie T-219/99 British Airways
przeciwko Komisji, Rec. s. I1-5917, pkt 293, aby stwierdzi¢ naduzycie w rozumieniu
art. 82 WE, ,wystarczy wykazaé, ze stanowiace naduzycie zachowanie przedsigbior-
stwa zajmujacego pozycje dominujaca zmierza do ograniczenia konkurencji lub,
innymi slowy, zZe zachowanie to moze mie¢ taki skutek’, Komisja uzupenita swoja
analize, badajac mozliwe skutki praktyk stosowanych przez skarzace na rynku RVM.
W tym wzgledzie w zaskarzonej decyzji wskazano, ze w badanym okresie, to znaczy
w latach 1998-2002, udzial skarzacych w kazdym z pieciu rozpatrywanych rynkéw
krajowych pozostawat stosunkowo stabilny. Réwnoczesnie pozycja ich konkurentéw
pozostawala do$¢ staba i niestabilna. Jeden z nich — podmiot, ktéry ztozyt skarge do
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Komisji i ktéry odnotowal wzrost — wycofat sie z rynku w 2003 r. — po tym, jak zdolal
zdoby¢ 18% rynku niemieckiego w 2001 r. Inne konkurencyjne przedsigbiorstwa, kt6-
re dowiodly swojego potencjatu i zdolnosci uzyskania wiekszych udziatéw w rynku,
zostaly wyeliminowane poprzez wykupienie ich przez skarzace, jak miato to miejsce
w przypadku Halton i Eleiko. Ponadto wedlug Komisji strategia wykluczania stoso-
wana przez skarzace przez caly okres 1998—-2002 zaowocowata zmianami w podziale
rynku zwigzanego i w sprzedazy podmiotéw gospodarczych obecnych na rynku. Co
wiecej, zgodnie z zaskarzona decyzja, niektdrzy klienci zaczeli kupowaé wieksze ilo-
$ci konkurencyjnych produktéw po wygasnieciu ich porozumienn w sprawie wylacz-
nosci ze skarzacymi. Oprécz braku wzrostu wydajnosci w zakresie kosztéw, ktéry
moglyby uzasadnia¢ praktyki skarzacych, nie mozna tez w niniejszej sprawie wskazac
korzysci dla konsumentéw. Z zaskarzonej decyzji wynika zatem, ze ceny RVM sto-
sowane przez skarzace nie zmalaly po wzro$cie wielko$ci sprzedazy i ze przeciwnie,
w badanym okresie ceny te stanety w miejscu lub wzrosty.

IV — Grzywna

Zgodnie z zaskarzona decyzja ocena wagi naduzycia popelnionego przez skarzace
powinna uwzglednia¢ zaréwno fakt, ze skarzace stosowaly rozpatrywane praktyki
umyslnie w ramach swojej strategii wykluczania, jak tez i geograficzny zasieg tego
naduzycia, to znaczy fakt, ze objelo ono obszar pieciu panstw nalezacych do EOG:
Niemcy, Austrie, Norwegie, Niderlandy i Szwecje. Z drugiej strony zdaniem Komisji
nalezy réwniez uwzgledni¢ fakt, ze naduzycie nie dotyczylo calego badanego okresu
na wszystkich rozpatrywanych rynkach krajowych i ze na kazdym z tych rynkéw jego
intensywno$¢ mogta zmieniaé sie w czasie.
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W szczegdlnos$ci zgodnie z motywem 394 zaskarzonej decyzji naduzycie dotyczy na-
stepujacych obszaréw i okreséw:

— Niemcy: 1998-2002;

— Niderlandy: 1998-2002;

— Austria: 1999-2001;

— Szwecja: 1999-2002;

— Norwegia: 1998-2001.

Komisja uznala, ze chodzilo o powazne naruszenie, i ustalita kwote podstawowsg
grzywny w wysokoéci 16 mln EUR, opierajac si¢ na okresie pieciu lat trwajacym od
1998 r. do 2002 r. Kwota wyjsciowa grzywny zostala powiekszona o 10% za kazdy
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peten rok trwania naruszenia. Wreszcie zaskarzona decyzja stwierdza, ze nie wysta-
pity okolicznosci obciagzajace ani fagodzace.

Sentencja zaskarzonej decyzji brzmi nastepujaco:

JArtykut pierwszy

[Skarzace] naruszyly postanowienia art. 82 traktatu oraz art. 54 porozumienia EOG
w latach 1998-2002 przez stosowanie strategii wytaczania [wykluczania na niemiec-
kim, niderlandzkim, austriackim, szwedzkim i norweskim rynku RVM], obejmujacej
umowy o wylacznosci dostaw, indywidualne zobowiazania ilo§ciowe oraz indywidu-
alne systemy udzielania rabatéw z moca wsteczng, a wiec wykluczajace konkurencje
na rynkach

Artykut drugi

Za popelnienie wyszczegélnionego wyzej naruszenia przepiséw grzywna nalozona
solidarnie na [skarzace] wynosi 24 mln EUR.
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Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sagdu w dniu 14 czerwca 2006 r. skarzace wniosly
skarge w niniejszej sprawie.

Wskutek zmiany sktadu izb Sadu sedzia sprawozdawca zostal przydzielony do piatej
izby, ktérej nastepnie przekazano niniejsza sprawe.

Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (piata izba) postanowit
otworzy¢ procedure ustng. Na rozprawie w dniu 14 stycznia 2010 r. wystuchane zo-
staly wystapienia stron i ich odpowiedzi na pytania Sadu.

Skarzace wnosza do Sadu o:

— stwierdzenie niewaznos$ci zaskarzonej decyzji;

— tytulem ewentualnym, uchylenie grzywny nalozonej w art. 2 wyzej wspomnianej
decyzji lub znaczne obnizenie jej kwoty;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania, w tym takze poniesionymi przez
nie kosztami uzyskania gwarancji bankowej zwiazanej z obowiazkiem zaptaty

grzywny.
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Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

— obcigzenie skarzacych kosztami postepowania.

Co do prawa

Skarzace podnosza sze$¢ zarzutédw. Pie¢ pierwszych zarzutéw ma zasadniczo na celu
stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji, zarzut szésty zmierza do uchylenia
lub obnizenia grzywny. Zarzut pierwszy jest oparty na wykorzystaniu przez Komisje,
w celu stwierdzenia, ze skarzace stosowaly strategie wykluczania, dowodéw w oczy-
wisty sposéb niescistych i malo wiarygodnych. Zarzut drugi oparty jest na oczywi-
stym bledzie w ocenie, ktéry wedlug skarzacych popelnita Komisja, stwierdzajac, ze
praktyki skarzacych mogly wykluczy¢ konkurencje, oraz na braku uzasadnienia. Za-
rzut trzeci dotyczy istnienia oczywistych btedéw w dokonanej przez Komisje ocenie
kwestii, czy praktyki te rzeczywiscie wykluczyly konkurencje. Zarzut czwarty dotyczy
oczywistego naruszenia prawa wynikajacego z uznania praktyk skarzacych za nie-
zgodne z prawem per se. Zarzut piaty odnosi si¢ do oczywistego btedu, ktéry zdaniem
skarzacych popetnita Komisja, stwierdzajac, ze niewiazace zobowiazania mogty na-
ruszy¢ art. 82 WE. Wreszcie zarzut sz6sty oparty jest na naruszeniu zasad proporcjo-
nalnosci i niedyskryminacji przy naktadaniu grzywny.
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I — W przedmiocie zgdania stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji

A — W przedmiocie zarzutu pierwszego, opartego na wykorzystaniu, w celu
stwierdzenia stosowania strategii wykluczania oraz ustalenia istnienia i tresci
niektorych porozumien pomiedzy skarzgcymi i ich klientami, dowodéw w oczywisty
sposob niescistych i mato wiarygodnych

Zarzut ten sklada sie z dwdch czesci. Po pierwsze, skarzace podnosza, iz zaskarzo-
na decyzja nie zawiera wiarygodnych dowodéw umozliwiajacych wykazanie tego, ze
opracowaly one strategie majaca na celu wykluczenie konkurencji. Po drugie, skarza-
ce podnoszy, ze zaskarzona decyzja oparta jest na niescistych i mato wiarygodnych
dowodach dotyczacych istnienia i tre$ci co najmniej 26 z 49 porozumien, ktdre zosta-
ly przywotane w zaskarzonej decyzji.

1. W przedmiocie cze$ci pierwszej zarzutu, dotyczacej braku wiarygodnych dowodéw
umozliwiajacych wykazanie istnienia strategii wykluczania

a) Argumenty stron

W pierwszej kolejnosci skarzace kwestionuja wykorzystanie przez Komisje ich we-
wnetrznej korespondencji w charakterze dowodu. W tym wzgledzie skarzace pod-
nosza, ze dokumenty zgromadzone przez Komisje nie sg powiazane pomiedzy sobg
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i zostaly calkowicie wyrwane z kontekstu. Ponadto skarzace utrzymuja, ze Komisja
pomineta dowody $wiadczace o tym, ze wprost przeciwnie, skarzace zamierzaly
w normalny sposéb konkurowac ze swoimi konkurentami. Skarzace podnosza, ze
w zaskarzonej decyzji nie zostaly wziete pod uwage dokumenty wyrazajace ich za-
miar korzystania ze zgodnych z prawem sposob6w konkurowania.

W drugiej kolejnosci skarzace twierdzg, ze w zaskarzonej decyzji Komisja nie zbada-
ta, czy grupa Tomra odniosta sukces na rynku RVM w latach 1998-2002, poniewaz
w latach 1997-2001 byta jedynym dostawca RVM wyposazonych w nowg ,rewolu-
cyjna technologie” Zdaniem skarzacych stanowi to btad powodujacy niewaznos¢ za-
skarzonej decyzji: ich przewage konkurencyjna stanowita ich technologia i w oparciu
o te przewage postanowily one prowadzi¢ dziatalno$¢ na rynku.

W trzeciej kolejnosci skarzace wskazuja, ze przywolujac rzekomo antykonkurencyjne
porozumienia jako bedace same w sobie dowodami strategii wykluczenia, Komisja
zamyka sie w blednym kole argumentacji, poniewaz wielokrotnie, w innych fragmen-
tach zaskarzonej decyzji, przywotuje stosowana przez skarzace strategie wykluczenia,
aby wykazad, ze te same porozumienia rzeczywiscie byly antykonkurencyjne. Wobec
tego te porozumienia zdaniem skarzgcych nie moga stuzy¢ jako dowdd strategii wy-
kluczenia. Nawet jezeli Komisja byla zdolna przedstawi¢ przyklady porozumien na-
ruszajacych art. 82 WE, i tak nie wyjasnita, w jaki sposéb fakt ten mialby potwierdzaé
istnienie na poziomie catego przedsiebiorstwa strategii zmierzajacej do wykluczenia
konkurencji w latach 1998-2002.

W czwartej kolejnosci skarzace podnosza, iz w zaskarzonej decyzji Komisja z jed-
nej strony nie stwierdza, ze prowadzone przez nie postepowania w przedmiocie
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naruszenia patentu lub dokonywane przez nie nabycia stanowia element naruszenia,
ale z drugiej strony uznaje, Ze te postepowania i nabycia stanowia elementy potwier-
dzajace stosowanie przez skarzace strategii wykluczenia. Komisja nie przedstawita
jednak dowodu, ktéry potwierdzalby, ze ochrona przez skarzace ich patentéw lub ich
praktyki w zakresie wspoélpracy z innymi spotkami lub w zakresie nabycia tych spoétek
$wiadcza o stosowaniu strategii wykluczenia. W szczegdlnosci skarzace podnosza,
ze, zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, wedlug ktérego istnienie praw wlasnosci
przemystowej nie narusza prawa konkurencji, pod warunkiem Ze nie jest ono dokucz-
liwe, préba powotania sie przed sadem krajowym na istnienie patentu lub innego pra-
wa wlasno$ci przemyslowej nie moze naruszaé wspdlnotowego prawa konkurencji.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

b) Ocena Sadu

Przede wszystkim nalezy wskazaé, ze motywy 97 i nastepne zaskarzonej decyzji
zawieraja streszczony opis tego, co Komisja uznata za antykonkurencyjna strategie
skarzacych. W tym wzgledzie Komisja wskazuje, co nastepuje:

»Strategia [grupy] Tomra opierala si¢ na dazeniu do utrzymania dominacji oraz
udziatu w rynku przy uzyciu takich srodkéw jak: [...] uniemozliwianie innym przed-
siebiorstwom wej$cia na rynek; [...] utrzymywanie konkurentéw w pozycji matych
przedsiebiorstw przez ograniczanie mozliwo$ci wzrostu; [...] oslabianie i eliminacja
konkurentéw w drodze przejecia lub innymi $rodkami, w szczegdlnosci wtedy, gdy
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konkurent mégtby stac sie potencjalnym wyzwaniem. W celu osiagniecia wymienio-
nych celéw [grupa] Tomra stosowatla rézne praktyki o charakterze antykonkurencyj-
nym, w tym umowy przewidujace status wylacznego lub preferowanego dostawcy,
a takze indywidualne zobowiazania ilo§ciowe oraz indywidualne systemy udzielania
rabatéw z moca wsteczng’.

W zaskarzonej decyzji dodano nastepnie, ze ,0gdlna strategia [grupy] Tomra zostata
potwierdzona nie tylko przez rézne praktyki stosowane przez grupe, lecz byla tez
przy réznych okazjach, takich jak zebrania, konferencje czy tez wymiana korespon-
dencji na przyktad poczta elektroniczng, szeroko dyskutowana w ramach grupy”.

Nalezy wiec stwierdzi¢, ze Komisja postapita prawidtowo, badajac, po wskazaniu
réznych antykonkurencyjnych praktyk stosowanych przez skarzace, wewnetrzna
dokumentacje skarzacych. Taka dokumentacja moze wskaza¢, czy takie wykluczenie
konkurencji bylo planowane, czy przeciwnie, moze zasugerowac inng interpretacje
badanych praktyk. W niniejszej sprawie wewnetrzna korespondencja skarzacych po-
zwolila Komisji umiesci¢ we wlasciwym kontekscie praktyki stosowane przez skarzg-
ce i potwierdzi¢ dokonana przez nia ocene tych praktyk. Ponadto nalezy podkreslic,
ze wnioski Komisji zawarte w zaskarzonej decyzji nigdy nie sa oparte wylacznie na
takim czy innym dokumencie badanym oddzielnie, lecz wynikaja z szeregu réznych
elementoéw.

W pierwszej kolejnosci, jezeli chodzi o twierdzenie, iz w zaskarzonej decyzji Komisja
nie wziela pod uwage dokumentéw wyrazajacych zamiar skarzacych korzystania ze
zgodnych z prawem sposob6w konkurowania, nalezy zauwazy¢, ze fakt, iz w zaskar-
zonej decyzji przedstawione zostaly przed wszystkim antykonkurencyjne zachowania
skarzacych, nie za$ ich dziatania zgodne z prawem, jest rzecza calkowicie normalna,
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zwazywszy, ze to wlasnie stwierdzenie tych zachowan bylto zadaniem Komisji. Trzeba
wreszcie podkresli¢, iz zaskarzona decyzja nie ukrywa, ze w pewnych dokumentach
wewnetrznych skarzacych wspominane sa rowniez inne, catkowicie zgodne z prawem
sposoby prowadzenia konkurencji (zob. na przyktad motyw 100 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejno$ci, w odniesieniu do rzekomej przewagi technologicznej skarza-
cych, nalezy wskaza¢, ze wzmianka o tej przewadze w zaskarzonej decyzji pozosta-
taby bez wplywu na wnioski Komisji. Skarzace nie wskazuja bowiem, w jaki sposéb
opracowana przez nie technologia mialaby postuzy¢ do usprawiedliwienia stoso-
wanych przez nie praktyk. Ponadto jezeli technologia ta rzeczywiscie tak wyraznie
przewyzszala technologie stosowana przez konkurentéw, ze klienci tak czy inaczej
nigdy nie kupiliby produktéw konkurencyjnych, jeszcze trudniej jest usprawiedliwi¢
uciekanie si¢ do porozumien w sprawie wylacznosci, jak réwniez do zobowigzan ilo-
$ciowych i innych zindywidualizowanych systemdéw udzielania rabatéw.

W trzeciej kolejnosci, jezeli chodzi o rzekome biedne kolo w rozumowaniu Komisji
przedstawionym w zaskarzonej decyzji w odniesieniu do zwigzku pomiedzy antykon-
kurencyjnymi porozumieniami i strategia wykluczenia, nalezy stwierdzi¢, ze zgod-
nie z utrwalonym orzecznictwem pojecie naduzywania jest pojeciem obiektywnym,
ktére odnosi sie do zachowan przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca,
mogacych wplynad na strukture rynku, na ktérym wiasnie na skutek obecnosci takie-
go przedsiebiorstwa konkurencja jest juz ostabiona, oraz stwarzajacych przeszkode
w utrzymaniu istniejacego poziomu konkurencji lub jej rozwoju na rynku poprzez
stosowanie srodkéw odmiennych od tych, jakie stosuje si¢ w warunkach normalnej
konkurencji miedzy towarami lub ustugami na podstawie $wiadczert podmiotéw (wy-
rok Trybunalu z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie 85/76 Hoffmann-La Roche prze-
ciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 91; wyrok Sadu z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie
T-210/01 General Electric przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-5575, pkt 549).
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Na podstawie tego orzecznictwa Komisja w motywie 97 i nastepnych zaskarzonej
decyzji stwierdzila, ze praktyki skarzacych, badane przy uwzglednieniu kontekstu,
w jakim byly stosowane, oraz w powiazaniu z szeregiem innych elementéw, w tym
dokumentéw wewnetrznych samych skarzacych, mogly prowadzi¢ do wykluczenia
konkurencji. Wobec tego, wbrew twierdzeniom skarzacych, Komisja bynajmniej nie
oparla si¢ wylacznie na zamiarze lub strategii skarzacych w celu uzasadnienia swoje-
go wniosku dotyczacego wystapienia naruszenia prawa konkurencji.

Wreszcie jezeli chodzi o postepowania w przedmiocie naruszenia patentéw lub do-
konywane przez skarzgce nabycia, wystarczy wskaza¢, iz w motywach 106 i 107 za-
skarzonej decyzji zostalo wyraznie wskazane, ze praktyki te nie wchodza w zakres
naduzycia pozycji dominujacej. Chodzi wiec wylacznie o istotne fakty, ktére pozwa-
laja umiesci¢ praktyki skarzacych we wlasciwym kontekscie, ale nie maja wplywu na
stwierdzenie naruszenia.

Nalezy wobec tego oddali¢ cze$¢ pierwsza zarzutu pierwszego.

2. W przedmiocie cze$ci drugiej zarzutu, dotyczacej postuzenia sie niescistymi i mato
wiarygodnymi dowodami w celu ustalenia istnienia i tresci niektérych porozumien
pomiedzy skarzacymi i ich klientami

Te cze$¢ zarzutu mozna podzieli¢ na cztery punkty. Punkt pierwszy dotyczy porozu-
mien w sprawie wylaczno$ci sprzed 1998 r., punkt drugi dotyczy porozumien wska-
zujacych skarzace jako ,preferowanego, gtéwnego lub pierwszego dostawce”, punkt
trzeci dotyczy zindywidualizowanych zobowiazan ilo§ciowych i zindywidualizowa-
nych mechanizméw udzielania rabatéw z moca wsteczna, wreszcie punkt czwarty
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dotyczy cze$ci uméw odnoszacych sie do czterech z pieciu panstw badanych w za-
skarzonej decyzji, ktore to umowy zostaly zdaniem skarzacych ocenione przez Komi-
sje w sposdb niespdjny.

a) W przedmiocie porozumienn w sprawie wytacznosci sprzed 1998 r.

Argumenty stron

Skarzace zwracaja uwage na fakt, ze dziewie¢ z dwudziestu jeden porozumien
w sprawie wylaczno$ci jest wezesniejszych niz okres objety zaskarzona decyzja (lata
1998-2002) i wobec tego nie mogly one przyczyni¢ si¢ do wykluczenia konkurentéw
w tym okresie. Na tej podstawie skarzgce uwazaja, ze tych dziewie¢ porozumien nie
powinno zosta¢ wymienionych w zaskarzonej decyzji, a takze ze powinny one zostac
pominiete przy okreslaniu wysokosci grzywny.

Chociaz Komisja w odpowiedzi na skarge stwierdza, ze w swojej ocenie nie wzieta
pod uwage niektérych sposrdd tych porozumien, skarzace zastanawiaja sie, z jakiego
powodu zostaly one wymienione w motywie 296 zaskarzonej decyzji, tak jak gdyby
byly istotne.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.
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Ocena Sadu

Nalezy stwierdzi¢, ze rzeczywiscie dziewie¢ porozumienn w sprawie wylacznosci (to
znaczy porozumienia zawarte z AS Butikkdrift na lata 1995 i 1996, z Kiwi Minipris
Norge na 1996 r., z Keff Hedmark na 1996 r., z Rema 1000 na 1996 r., z AKA/Spar
Norge na 1997 r., z Rewe Wiesloch i Rewe Hungen na 1997 r., z De Boer Unigro na
1997 r. i z Samenwekende van den Broek Bedrijven na 1997 r.), wspomnianych w mo-
tywie 296 zaskarzonej decyzji jako porozumienia zawarte z naruszeniem art. 82 WE
i art. 54 porozumienia EOG, dotyczy okresu wcze$niejszego niz okres objety zaskar-
zona decyzja (lata 1998—2002). Wobec tego jest oczywiste, ze Komisja popetnifa btad,
wymieniajac te porozumienia w tym motywie zaskarzonej decyzji, co zreszta sama
Komisja przyznaje w swoich pismach.

Nalezy jednak zauwazy¢, po pierwsze, ze przy okreslaniu grzywny nie uwzgledniono
zadnego faktu z okresu wcze$niejszego niz 1998 r., a po drugie, ze Komisja twierdzi,
bez sprzeciwu ze strony skarzacych, iz porozumienia dotyczace okresu sprzed 1998 r.
nigdy nie byly uwzgledniane przy dokonywaniu przez nig oceny czesci popytu nie-
mogacej zosta¢ zdobyta przez konkurentéw skarzacych i ze wobec tego stwierdzenia
odnoszace sie do strategii wykluczania stosowanej przez skarzace sa catkowicie nie-
zalezne od tych dziewieciu porozumien.

Analiza calosci zaskarzonej decyzji pozwala w pelni rozwia¢ wszelkie watpliwosci
w tym zakresie (zob. na przykiad motywy 134, 159, 166, 242, 264, 269, 394, 417 i 418
zaskarzonej decyzji) i stwierdzi¢, ze w zadnym wypadku Komisja nie wziela pod uwa-
ge jakiegokolwiek naruszenia sprzed 1998 r. Wobec tego zastrzezenie to nie moze
zosta¢ uwzglednione.
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b) W przedmiocie porozumienn wskazujacych skarzace jako ,preferowanego,
gléwnego lub pierwszego dostawce”

Argumenty stron

Skarzace twierdza, ze Komisja ,automatycznie” uznala za porozumienia w sprawie
wylacznosci te porozumienia, w ktérych klient zobowiazywatl sie do pozostawie-
nia skarzacych jako swojego ,preferowanego, gléwnego lub pierwszego dostawce’,
podczas gdy sformulowania te sa zbyt nieprecyzyjne, aby mozna bylo uznac te po-
rozumienia za umowy na wylaczno$¢ w rozumieniu prawa zobowiazan. Co wiecej,
pomimo ze klienci bedacy strong tych porozumient dokonywali zakupéw RVM od
konkurentéw skarzacych w trakcie obowiazywania rzekomych uméw na wytacznosé
i pomimo ze ci sami klienci stwierdzili, iz w rzeczywistosci nie byty to umowy na wy-
tacznos¢, Komisja uznala je za umowy na wytacznosc.

Zdaniem skarzacych w zaskarzonej decyzji Komisja zaniechata zbadania, czy z punk-
tu widzenia krajowego prawa zobowiazan doszto do powstania podlegajacego egze-
kucji roszczenia o wylaczno$¢. Ich zdaniem zaskarzona decyzja nie zawiera bowiem
analizy uméw w oparciu o prawo krajowe. Zaskarzona decyzja i zadania udzielenia
informacji wystane przez Komisje przed jej wydaniem w taki sam sposéb traktuja nie-
precyzyjne ustalenia, niepowodujace powstania wigzacych i podlegajacych egzekucji
zobowigzan umownych, i formalne umowy podlegajace egzekucji. Skarzace twierdza,
ze o ile wydaje sie to dopuszczalne w przypadku kartelu w rozumieniu art. 81 WE, jest
to nie do przyjecia w przypadku porozumienia w sprawie wylacznosci podlegajacego
art. 82 WE. Jezeli jego przestrzeganie nie moze zosta¢ wymuszone w $wietle krajowe-
go prawa zobowiazan, zobowiazanie do wylaczno$ci nie uniemozliwia konkurentowi
sprzedazy, a klientowi — przyjecia oferty. Podobnie nie bedzie ono moglo powodowa¢
odstraszajacego skutku ex ante w odniesieniu do klienta.
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Co wiecej, w zaskarzonej decyzji na poparcie wnioskéw dotyczacych zobowiazanio-
wego charakteru dokumentéw przywolane zostaly dowody pozbawione znaczenia,
takie jak wewnetrzne memoranda, komunikaty prasowe albo roczny raport grupy
Tomra, bedace jednostronnymi o$wiadczeniami grupy, do ktérych klient sie nie przy-
faczyl. Komisja nie dokonata analizy wartos$ci dowodowej takich o§wiadczen z punk-
tu widzenia krajowego prawa zobowigzan.

Wreszcie skarzace uwazaja, ze porozumienia zawarte z dwoma wspdlnotami zakupo-
wymi Superunie (porozumienie zawarte w Niderlandach w 2001 r.) i ICA/Hakon (po-
rozumienie zawarte w Szwecji i Norwegii na lata 2000—2002) w sensie prawnym nie
zobowiazywaly cztonkéw tych wspdlnot do zakupu RVM u nich i ze nie ma dowodu,
iz porozumienia te wywieraly silny ,nacisk lub stanowily silng zachete’, aby niezalezni
detali$ci kupowali wszystkie RVM od skarzacych.

W szczegolnosci, jezeli chodzi o porozumienie zawarte z Superunie, skarzace twier-
dza, ze zaskarzona decyzja nie przedstawia zadnego dowodu pozwalajacego uznac,
ze porozumienie to moglo by¢ wiazace dla niezaleznych sklepéw — cztonkéw Su-
perunie — i zobowigzywac je do zakupu od skarzacych 130 RVM. W tym wzgledzie
Komisja raczej przeniosta ciezar dowodu, stwierdzajac, iz ,brak jest dowodu na to, ze
indywidualni czlonkowie nie czuli si¢ zwiazani [...]" Jezeli cztonkowie mogli zawrze¢
korzystniejsza transakcje z jednym z konkurentéw skarzacych, Komisja nie starata
sie zdaniem skarzacych wyjasni¢, dlaczego postanowili oni jednak dokona¢ zakupu
od nich na podstawie niewiazacego porozumienia zawartego na szczeblu centralnym
ich organizacji.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.
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Ocena Sadu

Przede wszystkim nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem skarzacych, ze Komisja ,au-
tomatycznie” uznala za porozumienia w sprawie wylacznosci porozumienia, w kté-
rych klient zobowiazywal sie pozostawi¢ skarzace jako ,preferowanego, gléwnego
lub pierwszego dostawce”. O czyms$ przeciwnym $wiadczg zreszta motywy 114-122
oraz 286 i nastepne zaskarzonej decyzji, poniewaz punkt widzenia i wnioski Komisji
w tym zakresie zostaly w nich szczegélowo wyjasnione.

Ponadto, cho¢ prawda jest, ze niektérzy klienci starali sie zawrze¢ w umowach w spra-
wie ,preferowanego dostawcy” klauzule umozliwiajaca im zakup konkurencyjnych
urzadzen ,na prébe’, potwierdza to tylko wniosek, ze umowy te byly pomyslane jako
umowy na wylaczno$é, a mozliwo$¢ zakupu urzadzen konkurencyjnych stanowita
wyjatek ograniczajacy sie jedynie do ich wyprébowania.

To zreszta na podstawie dostepnych dowodéw dotyczacych zamiaru stron Komisja
w zaskarzonej decyzji uznata umowy w sprawie ,uprzywilejowanego dostawcy” za
umowy na wylacznos¢. Dowody te wskazuja, ze celem tych uméw bylo w rzeczywi-
sto$ci zapewnienie wylacznosci i jako takie zostaly zawarte, niezaleznie od mozliwo-
$ci wyegzekwowania ich postanowien w $wietle krajowego prawa zobowiazan.

Na przyklad w umowie z Royal Ahold grupa Tomra wskazana jest jako ,gléwny do-
stawca” Niemniej jednak prezes Tomra Systems ASA w trakcie negocjacji z klientem
oswiadczyl (zob. motyw 139 i przypis na dole strony 267 zaskarzonej decyzji), co
nastepuje:

»Wolimy wiec, zeby [grupa] Tomra zostata wskazana jako »wylaczny« $wiatowy do-
stawca uslug zwiazanych z RVM dla spétki Ahold. Dla wyrazenia podstawowego
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zamiaru stron mozna by wymysli¢ sfowa inne niz »wylaczny«. Jednak niezaleznie od
wyboru sformulowan, przez caly czas prowadzilismy negocjacje w sprawie porozu-
mienia, zgodnie z ktérym [grupa] Tomra powinna mie¢ prawo instalowania urzadzen
[...] we wszystkich nowych sklepach wymagajacych RVM [...] po wygasnieciu istnie-
jacych umoéw, we wszystkich sklepach obstugiwanych obecnie przez innego dostawce
samoobstugowych urzadzen do zwrotu kaucji” [ttumaczenie nieoficjalne fragmentu
decyzji, ktory nie znalaz! sie w jej streszczeniu].

W odniesieniu do twierdzenia skarzacych, ze w zaskarzonej decyzji Komisja nie zba-
dala wylacznego charakteru uméw w $wietle majacego zastosowanie prawa krajowe-
go, nalezy przypomnie¢, iz praktyki stosowane przez przedsiebiorstwo zajmujace po-
zycje dominujaca nie musza naklada¢ na nabywcéw formalnego obowiazku, aby méc
stwierdzic¢, ze stanowia one naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 82 WE.
Wystarczy, ze praktyki te stanowia zachete dla klientéw, aby nie przechodzili do do-
stawcow konkurencyjnych i zaopatrywali sie celem pokrycia catosci lub znacznej
cze$ci swojego zapotrzebowania wylacznie u wspomnianego przedsigbiorstwa (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 89, 90).

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze porozumienia, ktérych dotyczy zaskarzona
decyzja, czesto nie tylko wskazywaly grupe Tomra jako ,preferowanego, gléwnego
lub pierwszego dostawce” danego klienta, ale tez obejmowaly zobowiazania ilo§ciowe
lub progresywne rabaty z moca wsteczng uzaleznione od dokonania okreslonej ilosci
zakupo6w. Porozumienia dotyczace lat 2000-2002 zawarte z niderlandzka grupa Royal
Ahold oraz z ICA/Hakon/Ahold w odniesieniu do Szwecji i Norwegii stanowia przy-
klady tego typu porozumien.

Wreszcie jezeli chodzi o porozumienia zawarte pomiedzy skarzacymi i wspélnota-
mi zakupowymi takimi jak Superunie i ICA/Hakon, po pierwsze trzeba stwierdzic,
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ze skarzace nie przecza, iz porozumienia te byly wiazace w stosunku do wspdlnot
zakupowych, ktdre je podpisaly, a po drugie, iz ustalenie, czy mialy one wpltyw na
zachowania ich cztonkéw jako nabywcéw, nie wchodzi w zakres badania od strony
formalne;j.

Nalezy bowiem zauwazy¢, podobnie jak czyni to Komisja, ze w przypadku kiedy wy-
negocjowane warunki sg uzaleznione od dokonania zaktadanej ilo$ci zakup6w przez
centrale jako calo$¢, istota negocjowania tego typu umowy polega na tym, ze jej za-
warcie zacheci cztonkéw centrali do dokonywania zakupéw z zamiarem osiagniecia
ustalonego celu.

Ponadto okolicznos¢, ze zaplanowane zakupy okreslone w umowie zawartej z ICA
Ahold/Hakon zostaly zrealizowane (zob. motyw 171 zaskarzonej decyzji), pokazuje,
do jakiego stopnia wspdlnota zakupowa miata wplyw na zachowania niezaleznych
detalistow.

Co wigcej, w porozumieniu z Superunie wymienieni zostali poszczegdlni jej czlonko-
wie oraz liczba urzadzen, ktdra kazdy z nich zobowiazany byl zakupic.

Trzeba wreszcie podkresli¢, jak stusznie wskazata Komisja, iz rzeczywiscie akta spra-
wy zawieraja szereg informacji §wiadczacych o tym, ze przestrzeganie porozumienia
bylo §cisle nadzorowane i ze wywierane byly naciski na niezaleznych dystrybutordéw.

W tym wzgledzie nalezy wymienic na przyktad pismo z dnia 16 lutego 2001 r. skie-
rowane przez Tomra Europe do ICA Ahold i dotyczace porozumienia z dnia 13 paz-
dziernika 2000 r., ktére wyraza zaniepokojenie skarzacych tempem zakupéw doko-
nywanych przez ICA na podstawie porozumienia i przypomina, ze ICA , zobowiazata
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sie do dotozenia wszelkich staran na szczeblu centralnym w celu wspierania [grupy]
Tomra w swojej sieci sklepéw i zachecania swoich franczyzobiorcéw do przyspiesze-
nia wymiany ich starych urzadzen i do zachowania stuprocentowej wiernosci temu
porozumieniu” W pismie zostalo stwierdzone, ze centralne wsparcie ze strony ICA
»najwyrazniej nie bylo jak dotad skuteczne” i ze przekazane przez ICA informacje
dotyczace sposobdéw zachety oferowanych przez ICA zgodnie z porozumieniem jej
franczyzobiorcom nie sg wystarczajace. Tomra Europe wezwala wiec ICA do podje-
cia pilnych srodkéw w celu wykonania planu zgodnie z porozumieniem.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy wiec oddali¢ to zastrzezenie skarzacych.

¢) W  przedmiocie zindywidualizowanych  zobowiazan  ilo§ciowych
i zindywidualizowanych mechanizméw udzielania rabatéw z moca wsteczna

Argumenty stron

Skarzace utrzymuja, iz nie zostalo wcale udowodnione, ze byty one w stanie precyzyj-
nie oszacowac zapotrzebowanie klienta.

Podnosza one w pierwszej kolejnosci, iz Komisja przyznala w zaskarzonej decyzji, ze
klienci nie informowali o wielko$ci swojego catego lub prawie calego zapotrzebowa-
nia w zakresie RVM w okresie objetym umowa.
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W drugiej kolejnosci, zdaniem skarzacych, skoro, jak wskazano w zaskarzonej de-
cyzji, popyt na RVM byl niecykliczny i nieregularny, liczba RVM zakupionych przez
klienta w roku poprzedzajacym nie mogla im umozliwi¢ oszacowania calego lub pra-
wie calego popytu ze strony tego samego klienta w roku nastepnym.

Co wiecej, skarzace kwestionuja twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym popyt ze
strony kazdego z klientéw jest fatwy do przewidzenia, ,poniewaz jest on tworzony lub
zwigkszany przez wprowadzenie obowiazkowych systeméw kaucji” W tym wzgle-
dzie skarzace wskazuja, ze zaden z pigciu krajéw, w ktérych mialy miejsce zarzucane
naruszenia, nie wprowadzil obowigzkowego systemu kaucji pomiedzy 1998 i 2002 r.

W trzeciej kolejnosci zdaniem skarzacych Komisja posrednio przyznala, ze skarzace
nie byly w stanie oszacowac¢ calego lub prawie calego zapotrzebowania swoich klien-
téw w zakresie RVM, usuwajac wszedzie w zaskarzonej decyzji jako tajemnice han-
dlowa wszystkie liczby odnoszace sie posrednio lub bezpos$rednio do historycznych
rocznych zakupéw RVM.

Wreszcie skarzace twierdza, ze zobowiazania i ilo$ci docelowe rzadko odpowiada-
ly rzeczywistym zakupom dokonywanym przez klientéw. Rzeczywiste zakupy byly
albo znacznie mniejsze, albo znacznie wieksze niz ilosci zakltadane w zobowiazaniu,
podczas gdy klienci kupowali RVM réwniez od ich konkurentéw. Na poparcie tego
twierdzenia skarzace przedkiadaja raport sporzadzony przez ekonomistéw, ktéry
przedstawia rzeczywiste zakupy dokonywane przez kazdego z klientéw i poréwnuje
je z rzekomo podejmowanymi zobowigzaniami ilo§ciowymi.

Skarzace wskazuja, iz z empirycznych danych zawartych w tym raporcie wynika,
ze rzeczywiste zakupy RVM systematycznie przewyzszaly ilo$ci umowne. Zdaniem
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skarzacych wynika to z faktu, ze skarzace byly w stanie zaoferowac ,rewolucyjna
technologie”, ktéra klienci chcieli za wszelka cene dysponowaé w swoich punktach
sprzedazy. Nie potwierdza to natomiast twierdzenia zawartego w zaskarzonej decyzji
(zob. motyw 123), zgodnie z ktérym zakupy przewidziane w porozumieniach odpo-
wiadaly ,w caloéci lub prawie” liczbie RVM, ktére klient ostatecznie nabywal w czasie
obowiazywania umowy.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

Ocena Sadu

W odniesieniu do zindywidualizowanych zobowiazan ilosciowych i zindywidualizo-
wanych systemdéw udzielania rabatéw z moca wsteczna skarzace utrzymuja, iz nic nie
$wiadczy o tym, ze byly one w stanie prawidlowo oszacowa¢ zapotrzebowanie klien-
tow w zakresie RVM. Zdaniem skarzacych bezprawno$¢ tego rodzaju praktyk zalezy
wlasnie od posiadanej przez dostawce mozliwosci oceny zapotrzebowania klientow.

Na wstepie nalezy stwierdzi¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja rzeczywiscie uznala,
iz zobowigzania ilo$ciowe i mechanizmy rabatowe zostaly indywidualnie dostosowa-
ne do kazdego klienta, a okreslone w nich progi stanowily nawiazanie do catkowitego
zapotrzebowania klienta lub jego istotnej czesci (zob. na przyklad motyw 319 zaskar-
zonej decyzji).
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Mozna wiec uznad, jak zrobily to skarzace, iz zaskarzona decyzja oparta jest, jezeli
chodzi o zawarta w niej teze odnoszaca sie do zobowigzan ilosciowych i do mechani-
zmo6w rabatowych, na okoliczno$ci, Ze znajac zapotrzebowanie kazdego klienta, skar-
zgce byly zdolne zindywidualizowa¢ ten rodzaj porozumien. Argument skarzacych
opiera si¢ za$ na tym, ze w rzeczywisto$ci nie byly one zdolne oszacowa¢ dokladnie
zapotrzebowania po stronie klientéw i ze w zwiazku z tym Komisja nie miata pod-
staw, aby méwi¢ o zindywidualizowanych porozumieniach. Wobec tego nalezy zba-
da¢, czy Komisja popetnita blad w tym zakresie.

Po pierwsze, trzeba zauwazy¢, ze niekiedy klient wskazywal swoje przewidywania do-
tyczace przyszlego popytuy, jak miato to miejsce w zwigzku z porozumieniem z Rimi
Svenska. Co wiecej, w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw skar-
zace wskazuja, Ze na etapie negocjacji umowy bylo ,rzecza normalna i wskazang, aby
obie strony mialy przyblizone wyobrazenie na temat ilosci, to znaczy na temat liczby
jednostek majacych by¢ przedmiotem umowy”.

Po drugie, twierdzenie skarzacych, zgodnie z ktérym Komisja stwierdzila, ze zakla-
dane cele byly ustalane wylacznie na podstawie wcze$niejszych zakupdw, jest bted-
ne. Przeciwnie, w zaskarzonej decyzji Komisja slusznie stwierdzita, ze ze wzgledu na
wlasciwosci rynku RVM popyt kazdego klienta byl stosunkowo tatwy do przewidze-
nia. Aby przewidzie¢ przyszle zapotrzebowanie swoich klientéw, skarzace mialy do
dyspozycji rozne elementy: informacje dostarczone przez samych klientéw, zakupy
dokonane przez klientéw w poprzednim roku lub w latach wcze$niejszych, czytel-
ne dane odnoszace sie do najistotniejszych czynnikéw (liczba i wielko$¢ punktéw
sprzedazy, istnienie lub przewidywane wprowadzenie systemu kaucji), a takze bada-
nia rynkéw przeprowadzane przez same skarzace w oparciu o poglebiong znajomos¢
rynku (zob. motyw 298 zaskarzonej decyzji).

W szczegblnosci w odniesieniu do argumentu skarzacych, zgodnie z ktérym za-
den z pieciu krajéow objetych zaskarzona decyzja nie wprowadzil obowiazkowego
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systemu kaucji pomiedzy 1998 i 2002 r., nalezy stwierdzi¢, iz popyt na RVM wzrést
w odpowiedzi na spodziewane wprowadzenie systemu kaucji, jak potwierdzilo sie to
w Niemczech w latach 2000-2001, chociaz w rzeczywisto$ci system zostal wprowa-
dzony dopiero pod koniec 2002 r. (zob. motywy 188, 219 i 221 zaskarzonej decyzji).
Podobnie ,dobrowolne” systemy zbiérki zuzytych opakowan po napojach, takie jak
system istniejacy w Norwegii, réwniez maja oczywisty i przewidywalny wplyw na
popyt na RVM (zob. motyw 242 zaskarzonej decyzji).

Wynika z tego, ze wbrew argumentacji skarzacych, ,niecykliczny” i ,nieregularny”
popyt moze by¢ jednak, tak jak w niniejszym przypadku, tatwy do przewidzenia.

Jezeli chodzi o potraktowanie w zaskarzonej decyzji jako poufnych pochodzacych od
klientéw informacji dotyczacych zakupéw dokonanych u konkurencyjnych dostaw-
céw, nalezy zauwazyd¢, iz w oparciu o te okoliczno$¢ nie mozna twierdzic, ze skarzace
nie byly w stanie oszacowa¢ popytu swoich klientéw. Fakt zlozenia przez tych klien-
téw wniosku o zachowanie poufnosci wskazuje jedynie na to, Ze nie zyczyli oni sobie
ujawnienia skarzacym zakupéw dokonanych u konkurentéw.

Wreszcie, jezeli chodzi o brak systematycznego zwigzku pomiedzy rzekomo podje-
tymi zobowigzaniami ilo§ciowymi i dokonywanymi przez klientéw w rzeczywistosci
zakupami, nalezy stwierdzi¢, ze studium przedstawione przez skarzace oparte jest
na blednym rozumieniu zaskarzonej decyzji. W zaskarzonej decyzji wskazano bo-
wiem, ze przedmiotowe umowy odpowiadaly zasadniczo calo$ci lub znacznej czesci
rzeczywistego zapotrzebowania klientéw w trakcie danego okresu obowiazywania
umowy, nie za$ — ze ustalone zobowiazania ilo§ciowe musialy dokladnie odpowiada¢
faktycznemu popytowi stwierdzonemu ex-post (zob. motywy 102, 108, 123, 1241 127
zaskarzonej decyzji).
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Ponadto zgodnie z zaskarzona decyzja, w przypadku kiedy ustalone w porozumie-
niach cele nie odpowiadaly catkowitemu zapotrzebowaniu klienta, odpowiadaly one
co najmniej warto$ci stanowigcej od 75% do 80% jego catkowitego popytu (zob. na
przyktad motyw 159 zaskarzonej decyzji).

Nalezy w kazdym razie stwierdzi¢, ze studium statystyczne przedstawione przez skar-
z3ce wydaje sie potwierdzad teze stanowiaca podstawe zaskarzonej decyzji. Analiza
dokonana a posteriori przez skarzace pokazuje zasadniczo, ze ilosci dokonywanych
zakupéw w wiekszo$ci przypadkéw nieznacznie przekraczaja ilosci przewidziane
w zobowiazaniach ilo§ciowych. Wniosek ten znajduje potwierdzenie w przedstawio-
nej przez Komisje tabeli poréwnawczej, w ktdrej zobowiazania ilo§ciowe i stosowane
docelowe rabaty zestawione sa z zakupami w rzeczywisto$ci dokonywanymi przez
klientéw.

W $wietle powyzszych rozwazan to zastrzezenie skarzacych musi réwniez zostaé
oddalone.

d) W przedmiocie oceny niektérych uméw zawartych na terytorium Niemiec,
Niderlanddéw, Szwecji i Norwegii

Skarzace podnosza, ze w przypadku czterech z pieciu krajéw, na terytorium ktérych
naruszenie mialo zosta¢ popelnione, wiekszo$¢ uméw wymienionych w zaskarzonej
decyzji zostala oceniona w sposéb niesp6jny. Umowy te nie powinny w zwiazku z tym
zosta¢ wziete przez Komisje pod uwage, co zdaniem skarzacych stanowi wystarcza-
jace uzasadnienie stwierdzenia niewazno$ci zaskarzonej decyzji. Skarzace nie kwe-
stionuja analizy uméw zawartych w Austrii. Wobec tego pierwszy zarzut skargi nie
dotyczy tego rynku.
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W nastepnej kolejnosci nalezy wiec zbadaé zastrzezenia dotyczace uméw odnosza-
cych sie do Niemiec, Niderlandéw, Szwecji, i Norwegii.

Niemcy

Skarzace podnosza, ze ponad potowa wymienionych przez Komisje uméw dotycza-
cych Niemiec nie istniata lub nie zawierala zadnej klauzuli wylacznosci, zobowiazan
ilosciowych lub upustéw z mocg wsteczna.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

— Edeka Bayern-Sachsen-Thiiringen (1998-1999)

Skarzace twierdza, ze to porozumienie nie bylo umowa na wylacznos¢ i ze przewi-
dywalo jedynie, iz klient powinien w scentralizowany sposéb dokonywa¢ zakupdéw
RVM. Klient mégt jednak testowac konkurencyjne urzadzenia, jak réwniez kupowac
je, jezeli mialy wyrazna przewage.

Skarzace dodajg, iz Komisja nie przedstawita dowoddéw na to, ze porozumienie to
moze zosta¢ uznane za umowe na wylacznosc.
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Nalezy stwierdzi¢, ze wbrew twierdzeniom skarzacych, porozumienie to zostalo pier-
wotnie zawarte jako umowa na wylaczno$¢. Argument ten znajduje potwierdzenie
w ustnej umowie pomiedzy dwoma spétkami, ktdrej tres¢ zostata rozestana poczta
elektroniczna w obrebie niemieckiej spétki zaleznej grupy Tomra (zob. strona 6686
akt sprawy w postepowaniu administracyjnym).

Co wiecej, trzeba podkresli¢, ze w przypadku kiedy porozumienie nie jest umowa
na wylaczno$¢, klient ma swobode decyzji i moze dokonywac¢ zakupéw u dowolnie
wybranych konkurentéw. Klient zwykle nie musi udowadnia¢, ze konkurent ma ,wy-
razna przewage’, jak miato to miejsce w niniejszej sprawie.

W odniesieniu do argumentu, Ze rozpatrywane porozumienie przewiduje, iz Edeka
Bayern-Sachsen-Thiiringen rzeczywiscie moze testowa¢ produkty konkurentéw skar-
zacych, nalezy wzia¢ pod uwage, ze aby klient zamoéwit urzadzenia u nowego do-
stawcy, musi wczesniej przez pewien czas je wyprébowad; okres wylaczno$ci nie jest
wiec sprzeczny z faktem zastrzezenia sobie prawa do testowania urzadzen konku-
rencyjnych. Zreszta porozumienie niebedace umowa na wylacznosé co do zasady nie
zawiera tego rodzaju klauzuli.

Nalezy wobec tego stwierdzi¢, ze jak slusznie podkresla Komisja, umowa zwykle nie
zawiera klauzul ograniczajacych lub ukierunkowujacych wybér zakupéw dokony-
wanych przez klienta. Klauzule takie jak klauzula pozostawiajaca klientowi mozli-
wo$¢ wyprobowania w ograniczonym czasie konkurencyjnych urzadzen lub klauzula
pozwalajaca mu zaopatrywac sie u konkurentéw wylacznie w przypadku znaczacej
przewagi nie moga bowiem $wiadczy¢ o tym, Ze porozumienie nie jest umowa na
wylacznosc.
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Wobec tego to zastrzezenie powinno zosta¢ oddalone.

— Edeka Handelsgesellschaft Hessenring (1999)

Skarzace kwestionuja sposéb, w jaki Komisja dokonata analizy porozumienia
z 1999 r., wskazujac, iz nie przedstawita ona zadnego dowodu potwierdzajacego to,
ze prég w wysokosci 2 mln niemieckich marek (DEM), wymagany do otrzymania do-
mniemanego indywidualnego piecioprocentowego upustu w wysokosci 0,5%, stano-
wil przyklad zindywidualizowanego systemu rabatéw opartego na catosci lub prawie
calo$ci zapotrzebowania klienta. Skarzace dodaja, Ze prég ten nie zostal osiggniety
przez Edeka Handelsgesellschaft Hessenring w 1999 r. Wobec tego, pomimo istnie-
nia klauzuli dotyczacej upustu uzaleznionego od wielko$ci zakup6w, nie moglta ona
zostac zastosowana.

W tym wzgledzie wzorem skarzgcych nalezy zauwazy¢, iz w rzeczywisto$ci Komisja
w zaskarzonej decyzji nie wykazuje, ze porozumienie z Edeka Handelsgesellschaft
Hessenring stanowilo przyklad zindywidualizowanego systemu rabatéw opartego na
calosci lub prawie calo$ci zapotrzebowania klienta. W braku innych elementéw fakt,
ze wartos$¢ produktéw zakupionych przez Edeka Handelsgesellschaft Hessenring nie
przekroczyla progu wymaganego dla uzyskania upustu, wydaje si¢ potwierdzac te
okolicznos¢.

Trzeba jednak podkresli¢, iz nawet jezeli Komisja nie wykazala, ze chodzi o porozu-
mienie zindywidualizowane, niezaprzeczalnie bylo to jednak porozumienie w spra-
wie progresywnego rabatu z moca wsteczng. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze w przy-
padku zakupu przez klienta ilosci ponizej progu, Komisja twierdzi, bez sprzeciwu ze
strony skarzacych, ze zaliczyta do ,,cze$ci zwiazanej” wylacznie rzeczywiscie dokona-
ne zakupy od przedsigbiorstwa zajmujacego w okresie obowigzywania porozumienia
pozycje dominujaca.
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Wobec tego to zastrzezenie skarzacych nie moze zosta¢ uwzglednione.

— Edeka Baden-Wiirtemberg (2000)

Skarzace utrzymuja, Ze rozpatrywane porozumienie nie moze zosta¢ uznane za
umowe na wylaczno$é. Wedtug nich chodzi o potwierdzenie zamdwienia dotycza-
cego 1,7% punktéw sprzedazy Edeka. Ich zdaniem porozumienie to nie zawiera zad-
nej innej informacji $wiadczacej o tym, ze moze chodzi¢ o porozumienie w sprawie
wylacznosci.

Argumentacja skarzacych nie jest przekonujaca, poniewaz Komisja dwukrotnie
przedstawia dowody na to, ze rzeczywiscie chodzi o umowe na wylaczno$¢. Na po-
parcie swojej argumentacji Komisja przedklada wewnetrzna notatke z dnia 24 wrzes-
nia 2000 r. odnoszaca si¢ do obowiazujacego porozumienia w sprawie wylacznosci
(,bestehenden Exclusivvertrag”).

Co wiegcej, jezeli chodzi o argument dotyczacy tego, iz Komisja traktuje Edeka jako
calo$¢, nalezy stwierdzid, ze nie jest to prawda. W rzeczywistosci Komisja wskazuje,
ze porozumienie jest ograniczone do nowych punktéw sprzedazy Edeka.

W konsekwencji zastrzezenie to powinno zosta¢ oddalone.
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— COOP Schleswig-Holstein (2000)

Skarzace utrzymujg, ze nie chodzi o umowe na wylaczno$¢. Twierdza one, ze w po-
siadaniu Komisja znalazlo sie¢ tylko jedno pismo otrzymane przez COOP od skarzg-
cych, ktére potwierdzato zakup przez COOP 25 sztuk RVM. Nie chodzito tu o umo-
we na wylacznosé, tym bardziej ze wedltug skarzacych COOP zakupila jedynie siedem
sztuk RVM. Na tej podstawie skarzace twierdza, Ze strony nie czuly sie tym pismem
zwigzane.

Skarzace dodaja, Ze w pismie z dnia 10 marca 2000 r. nie zostala zawarta zadna klau-
zula zakazujaca COOP zaopatrywania sie u ich konkurentéw.

Tymczasem przedstawiony przez Komisje dowdd, zgodnie z ktérym pismo z dnia
10 marca 2000 r. od Tomra Systems GmbH do COOP dotyczylo ,ramowej umowy na
wylacznosc’, jest wystarczajacy, aby wykazaé, ze rozpatrywane porozumienie rzeczy-
wiscie byto umowa na wylacznosé.

Z tego powodu to zastrzezenie skarzacych nalezy oddali¢.

— Netto

Skarzace podnosza, ze progresywny bonus przewidziany w umowie nie mogt zostac
przyznany, poniewaz klient nie zamoéwit liczby sztuk RVM wymaganej, aby méc sko-
rzystac z tego bonusu. Aby uzyska¢ prawo do dwdch bezptatnych sztuk RVM, Netto
powinna byla zaméwi¢ ich 150. Tymczasem wedlug skarzacych zamoéwita zaledwie
109 sztuk w 2001 r. i 126 sztuk w 2002 r.
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Skarzace dodaja, iz cel nie zostal osiagniety, poniewaz rzeczywiste zakupy byly znacz-
nie mniejsze, i fakt, ze obowiazywanie tej umowy zostalo przez nie jednostronnie
przedluzone w stosunku do daty przewidzianej poczatkowo, pozbawiony jest znacze-
nia, poniewaz klient nie mdgt spodziewac sie¢, ze dokonaja one tego przediuzenia, co
wyklucza w tym przypadku jakikolwiek skutek odstraszajacy.

W odniesieniu do umowy z Netto nalezy wskaza¢, ze o ile prawda jest, iz progi nie
zostaly osiagniete, w motywie 202 zaskarzonej decyzji zostalo wskazane, ze umowa
zostala przedluzona prawdopodobnie w celu umozliwienia klientowi stopniowego
osiagniecia tych progéw. Skarzace nie wykazaly, Ze nie mialo to miejsca. Wobec tego
zastrzezenie to nalezy oddali¢.

— Rewe Wiesloch i Rewe-Hungen (1997)

Skarzace zaprzeczajg, ze byly dla tych dwéch organizacji wylacznym dostawca RVM,
i twierdzg, ze rynek zaopatrzenia w RVM w 1997 r. nalezal do Halton.

Nie ma jednak potrzeby orzekania w przedmiocie tego zastrzezenia, poniewaz to po-
rozumienie nie dotyczy okresu objetego zaskarzona decyzja.
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— Rewe Hungen (2000)

Skarzace podnosza, ze porozumienie to nie jest sprzeczne z art. 82 WE, poniewaz
zamoéwienie ztozone u nich przez Rewe bylo znacznie mniejsze (mniej niz 50%) niz
zapotrzebowanie klienta. Co wiecej, wedlug ich o$wiadczen wielkos$¢ rzeczywiscie
dokonanych zakupdéw znacznie przekraczala cel ustalony przez strony.

Nalezy stwierdzi¢, ze fakt, iz klient nie przekracza progu ustalonego w umowie, w ni-
czym nie umniejsza dodatkowej zachety wynikajacej z rabatu az do momentu osiag-
niecia zamierzonej iloci. Ponadto nalezy podkresli¢, ze przy ustalaniu wielkosci za-
kupéw niepodlegajacej konkurencji Komisja wzieta pod uwage wyltacznie wielkos$¢ do
wysokosci progu (w tym przypadku 20 urzadzen), a reszte zakupdw klienta uznata za
popyt podlegajacy konkurencji.

W konsekwencji to zastrzezenie skarzacych nalezy oddalic.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze w odniesieniu do porozumien
zawartych w Niemczech zaskarzona decyzja nie jest obarczona oczywistym bledem
W ocenie.

Niderlandy

Skarzace podwazaja dokonana przez Komisje ocene czterech uméw analizowanych
w cze$ci zaskarzonej decyzji poswieconej Niderlandom. Zdaniem skarzacych w za-
skarzonej decyzji btednie zakwalifikowano te umowy, ktére nie mogly mie¢ znaczenia
z punktu widzenia naruszenia art. 82 WE.
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Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

— Albert Heijn (1998-2000)

Skarzace podnosza, ze potwierdzenie przez nie niepodpisanego zaméwienia z dnia
30 pazdziernika 1998 r., w ktérym zostato wspomniane, iz sie¢ Albert Heijn zamoéwita
telefonicznie 200 sztuk RVM, nie zawiera zadnej informacji mogacej potwierdzi¢, ze
Albert Heijn byla zobowiazana do zakupu 200 sztuk RVM, Ze cena uleglaby zmianie,
gdyby klient zdecydowatl sie na zakup mniejszej liczby RVM, czy Ze stanowilo to cal-
kowite lub prawie catkowite zapotrzebowanie tego klienta. Wedlug skarzacych Ko-
misja w istocie przyznata, ze w kwietniu 2000 r. Albert Heijn zakupita od skarzacych
zaledwie 121 sztuk RVM.

Nalezy jednak stwierdzi¢, iz w omawianym dokumencie zostalo wyrazZnie postano-
wione, ze Albert Heijn jest zobowigzana do zakupu 200 sztuk RVM: ,, Albert Heijn zo-
bowiazuje sie zakupi¢ 200 urzadzen automatycznych Tomra T600 do dnia 31 grudnia
2000 r., z przedluzeniem do dnia 31 marca 2001 r. wtacznie”.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze jak podnosi Komisja, skarzace przestaly jej to porozu-
mienie w swojej odpowiedzi z dnia 14 marca 2002 r. udzielonej na zadanie udzielenia
informacji wystosowane przez Komisje na podstawie art. 11 rozporzadzenia nr 17
i ze w zadnym miejscu swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzu-
téw nie podniosly, iz porozumienie, o ktérym mowa w tym samym pi$mie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, nie zostato podpisane lub nigdy nie istnialo.
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Ponadto jezeli chodzi o twierdzenie, iz w kwietniu 2000 r. Albert Heijn zakupita od
skarzacych zaledwie 121 sztuk RVM, nalezy wskazal, ze w tym momencie pozosta-
wat peten rok do uptywu terminu przewidzianego w porozumieniu, nie sposéb wiec
uznad, iz porozumienie to nie bylo przestrzegane.

Trzeba doda¢, ze istnienie tego porozumienia jest potwierdzone przez analizowane
ponizej porozumienie Royal Ahold Global Master, ktére bylo szerszym porozumie-
niem w sprawie wylacznos$ci zawartym z Royal Ahold — grupa, do ktérej nalezata
Albert Heijn. Artykut 4.2 tego porozumienia wymienia wczeéniejsze porozumienie
zawarte z Albert Heijn i przypomina, ze ,na mocy porozumienia z dnia 30 pazdzier-
nika 1998 r” Albert Heijn jest jeszcze ,,zobowiazana do zakupu 79 dodatkowych urza-
dzen [Tomra Systems BV]’, co odpowiada réznicy pomiedzy poczatkowym zobowig-
zaniem do zakupu 200 urzadzen i dokonanym juz zakupem 121 urzadzen.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze rozpatrywany dokument
$wiadczy o istnieniu umowy, na mocy ktérej Albert Heijn byla zobowigzana zakupi¢
od skarzacych 200 sztuk RVM.

— Royal Ahold (2000-2002)

Skarzace kwestionuja fakt, iz porozumienie Royal Ahold Global Master byto umowa
na wylacznos¢, i twierdza, ze zaden element tego porozumienia nie uniemozliwiat
Royal Ahold zakupu konkurencyjnych urzadzen. Podnosza one, iz w czesci 1.2 po-
rozumienia zostalo wyraznie wspominane, ze Royal Ahold ma prawo dokonywania
zakupdw u innych dostawcéw i ze Royal Ahold nie jest zobowiazana do rozwiazania
istniejacych uméw z innymi dostawcami RVM. W istocie skarzace twierdzg, ze mialy
by¢ jedynie ,gléwnym dostawca’, nie zas dostawca wylacznym.
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Skarzace dodaja, iz w samej zaskarzonej decyzji Komisja przyznata, ze Royal Ahold
w okresie obowiazywania umowy dokonywata zakupéw RVM u innych dostawcéw.
Twierdza ponadto, ze o$wiadczenia cytowane w odpowiedzi na skarge i informacje
przedstawione przez skarzgce w celu wyjasnienia porozumien nie stanowia w §wietle
przepisow prawa zobowiazan wlagciwego w niniejszej sprawie [to znaczy prawa stanu
Nowy Jork (Stany Zjednoczone)] dowodéw mogacych przekonac sad, aby zobowiazat
Royal Ahold do przestrzegania wylacznosci. W obliczu faktu, iz Royal Ahold doko-
nywala zakup6éw u konkurencyjnych dostawcéw, pojawia sie¢ pytanie o rzeczywisty
odstraszajacy skutek tego porozumienia.

Argumenty skarzacych dotyczace porozumienia z Royal Ahold nie moga zostaé
uwzglednione.

Dokumenty cytowane w zaskarzonej decyzji potwierdzaja bowiem, ze porozumienie
to bylo umowa na wylacznoéé. W komunikacie prasowym z dnia 13 kwietnia 2000 r.
skarzace informuja na przyklad, ze: ,[grupa] Tomra i [...] Royal Ahold podpisaly po-
rozumienie o zasiegu $wiatowym, zgodnie z ktérym przez okres trzech lat [grupa]
Tomra bedzie wylacznym dostawca Royal Ahold w zakresie automatéw do zwrotu
kaucji i zwiazanych z nimi ustug” (zob. motyw 139 zaskarzonej decyzji). Nalezy po-
nadto zauwazy¢, Ze zostalo to wyraznie przyznane przez skarzace w ich odpowiedzi
na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Prawda jest oczywiscie, co zreszta przyznaje Komisja, Ze to porozumienie nie zo-
bowiazuje Royal Ahold do przedterminowego wypowiedzenia istniejacych umoéw
z innymi dostawcami RVM, nalezy jednak zauwazy¢, ze zgodnie z czescia 1.2 poro-
zumienia dokonywanie zakupu innych RVM ,nie bylo zabronione’, ,,pod warunkiem
wszakze ze okres obowiazywania dotyczacy tych dodatkowych urzadzen nie prze-
kracza najdluzszego pozostalego do zakonczenia okresu obowiazywania dotyczacego
punktu sprzedazy detalicznej, w ktérym dodatkowe urzadzenia sa zainstalowane”.
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Czeséc 1.2 rozpatrywanego porozumienia przewiduje wiec, ze porozumienia z innymi
dostawcami powinny by¢ stopniowo eliminowane, a umowy z konkurentami, ktérych
czas obowiazywania miatby przekracza¢ najdluzszy pozostaly do zakonczenia czas
obowiazywania dotyczacy kazdego z punktéw sprzedazy, nie byly dozwolone.

Wobec tego to zastrzezenie skarzacych nalezy oddali¢.

— Lidl (1999-2000)

Skarzace podnosza, ze wéréd dowoddéw dotyczacych porozumienia z kwietnia 1999 r.
Komisja pominela fakt, iz w zamdéwieniu ztozonym przez Lidl wyraznie stwierdzono,
ze Lidl Nederland GmbH nie zawiera porozumienia w sprawie wylacznosci.

Ponadto twierdzac, ze zamiarem Lidl byt zakup ,,co najmniej” 40 sztuk RVM, Komisja
zdaniem skarzacych znieksztalcita dowody, poniewaz pismo to wspomina jedynie, iz
Lidl zamierzala zakupi¢ 40 sztuk RVM. Wedlug skarzacych Komisja przyznata po-
nadto, ze Lidl w 1999 r. zakupila od skarzacych tylko 21 sztuk RVM.

Skarzace zauwazaja, ze w motywie 142 zaskarzonej decyzji Komisja odnosi si¢ do
porozumienia z 2000 r. zawartego w celu ,zastgpienia 44 starych urzadzen Halton
i 33 starych urzadzenn Tomra 77 nowymi RVM do korica tego roku” [tlumaczenie
nieoficjalne fragmentu decyzji, ktéry nie znalazl sie w jej streszczeniu]. Poniewaz nie
zostala okreslona zadna minimalna ilo$¢, zdaniem skarzacych pismo potwierdza ra-
czej, ze Lidl zamoéwita 77 sztuk RVM w celu zastapienia takiej samej liczby starych
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RVM w swoich sklepach. Wedlug skarzacych Komisja przyznaje, ze w rzeczywisto-
$ci w 2000 r. Lidl zakupita od skarzacych 82 sztuki RVM. Zdaniem skarzacych, pi-
smo w sposdb wyrazny $wiadczy o tym, Ze w sprawie wymiany swoich urzadzen Lidl
zwrdcita sie do nich, poniewaz ich zaawansowana technologia mogta zosta¢ dostoso-
wana specjalnie do potrzeb Lidl.

W odniesieniu do porozumienia z kwietnia 1999 r. nalezy stwierdzi¢, ze zaskarzona
decyzja nie uznaje porozumienia z Lidl za umowe na wylacznosé¢. Porozumienie to
opisane jest w rubryce ,Wylaczno$¢ i zobowiazania ilo§ciowe” w motywie 142 za-
skarzonej decyzji oraz w rubryce ,Zobowigzania ilo$ciowe i jednostronne warun-
ki dotyczace okreslonych ilo$ci” w motywie 302 zaskarzonej decyzji. Jezeli chodzi
o twierdzenie skarzacych, zgodnie z ktérym w 1999 r. Lidl zakupita jedynie 21 sztuk
RVM, trzeba podkresli¢, ze ta okolicznos¢ nie moze podwazy¢ faktu, iz porozumienie
zobowigzywato klienta do zakupu 40 urzadzen w okresie dwdch lat, zwazywszy, ze
dwuletni okres umowny nie dobiegt jeszcze korica.

Nalezy wiec oddali¢ uwagi skarzacych odnoszace si¢ do tego porozumienia.

W odniesieniu do porozumienia podpisanego w dniu 29 wrze$nia 2000 r. wystarczy
stwierdzi¢, ze po pierwsze, skarzace nie zaprzeczajg, iz klient zobowiazat sie do zaku-
pu 77 urzadzen do konca roku, a po drugie, ze w zaskarzonej decyzji porozumienie to
nie zostalo wziete pod uwage przy okresleniu wielkosci czesci rynku, ktéra nie mogta
by¢ zdobyta przez konkurentéw skarzacych (zob. motyw 163 i przypis na dole strony
335 zaskarzonej decyzji).

Wobec powyzszego réwniez to zastrzezenie nie moze zosta¢ uwzglednione.
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— Superunie (2001)

Skarzace w istocie podnosza, ze Superunie jest wspolnota zakupowa dzialajaca we-
dlug prawa holenderskiego, ze jej cztonkowie podejmuja w sposéb niezalezny swoje
decyzje dotyczace zakupow i ze podpisane z tego rodzaju organizacja porozumienie
zawierajace zobowigzanie do zakupu co najmniej 130 urzadzen w ciagu péttora roku
nie jest dla jej czlonkéw wiazace.

Argumenty skarzacych nie moga zosta¢ uwzglednione. W tym wzgledzie nalezy od-
wolac sie do rozwazan zawartych w pkt 61-66 powyzej w odniesieniu do porozumien
ze wspdlnotami zakupowymi.

W zwiazku z powyzszym nalezy uzna¢, ze w odniesieniu do czterech zakwestionowa-
nych przez skarzace uméw dotyczacych Niderlandéw decyzja Komisji nie jest obar-
czona oczywistym btedem w ocenie.

Szwecja

Skarzace twierdza, ze w zaskarzonej decyzji wigkszo§¢ uméw zawartych w Szwecji
zostala blednie zakwalifikowana i ze z tego wzgledu decyzja ta jest obarczona oczy-
wistym bledem w ocenie.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.
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— ICA Handlares (Szwecja) i Hakon Gruppen (Norwegia) (2000—2002)

Skarzace twierdza, ze ta umowa, stanowigca aneks do umowy zawartej pomiedzy
grupa Tomra i Royal Ahold, nie moze zosta¢ uznana za umowe na wylacznos$¢, ponie-
waz samo porozumienie z Royal Ahold nie zostalo uznane za taka umowe.

Skarzace dodaja, ze ICA, podobnie jak Hakon, s3 ,centrami administracyjnymi” dla
calkowicie niezaleznych punktéw sprzedazy. Skarzace twierdza, ze wobec tego nawet
gdyby rozpatrywane porozumienie bylo umowa na wylaczno$¢, nic nie uniemozli-
wialoby punktom sprzedazy zaopatrywania sie w RVM u konkurentéw skarzacych.

W odniesieniu do argumentu dotyczacego uznania porozumienia za umowe na
wylaczno$¢ nalezy stwierdzi¢, iz umowa z Royal Ahold Global Master zostala juz
wczeéniej zbadana i stwierdzono, ze byta to umowa na wylaczno$¢ (zob. pkt 128—-133
powyzej). Komisja stusznie uznata wiec, ze porozumienie z ICA, stanowiace aneks
do tej umowy, z definicji stawalo sie umowa na wytaczno$¢. Ponadto z akt sprawy,
w szczegolnosci z ,propozycji dodatkowego globalnego upustu w Norwegii i Szwecji’,
wynika, iz Komisja stusznie mogla stwierdzi¢, ze porozumienie zawierato tez klauzule
umozliwiajaca skorzystanie z dodatkowego upustu przy zakupie RVM. Komisja uzna-
ta bowiem zawarcie porozumienia za zachowanie stanowigce naduzycie, poniewaz
nie ograniczalo si¢ ono do klauzuli wylacznosci. Oprécz specjalnego rabatu wpro-
wadzonego w Szwecji ICA otrzymywatla zwrot wynikajacy z dziesiecioprocentowego
upustu, jezeli zobowigzala sie zakupi¢ co najmniej 1100 sztuk nowych RVM na te-
rytorium Szwecji i Norwegii w okresie pomiedzy 2000 i 2002 r. Przedmiotem poro-
zumienia bylo wiec nie tylko wprowadzenie klauzuli wylacznosci, ale tez przywiaza-
nie klienteli ICA i Hakon dzieki upustom udzielanym przy zakupie przekraczajacym
okreslone ilo$ci sztuk RVM.
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W odniesieniu do argumentu skarzacych dotyczacego niezaleznosci punktéw sprze-
dazy wystarczy odwola¢ sie do rozwazan przedstawionych w pkt 61-66 powyzej
w odniesieniu do wspdlnot zakupowych.

Z tych powoddw zastrzezenie w catosci nalezy odrzucic.

— Rimi Svenska (2000)

Skarzace twierdza, Ze nie istnialo zadne zobowigzanie ilo$ciowe dotyczace globalne-
go zamowienia z kwietnia 2000 r., poniewaz w okresie objetym tym porozumieniem
Rimi Svenska zakupita zaledwie 23 sztuki RVM za kwote 2,6 mln koron szwedzkich
(SEK), podczas gdy rabat z moca wsteczng mial by¢ zwrécony wylacznie w sytuacji,
gdyby zakupy przekroczyly kwote 7,5 mln SEK.

Skarzace wskazuja w replice, ze zalozony cel nie zostal osiagniety réwniez w ramach
szerszego porozumienia zawartego z ICA.

Te argumenty nie moga zosta¢ wziete pod uwage, poniewaz porozumienie z Rimi
Svenska zostalo zastapione w pazdzierniku 2000 r. przez szersze porozumienie za-
warte z ICA Ahold, ktérej Rimi Svenska jest spétka zalezng; porozumienie to przewi-
dywato takie same dziesigcioprocentowe rabaty, ale warunki uzyskania upustu byly
bardziej elastyczne. Rimi Svenska nie stracila wiec rabatu, do ktérego byla upraw-
niona na mocy wcze$niejszego porozumienia, réwniez przewidujacego upust, jezeli
wybrala Tomra jako gtéwnego dostawce.
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Nie mozna w tym wzgledzie pomina¢ pisma z dnia 2 listopada 2000 r., stanowigce-
go zatacznik do skargi, ktére potwierdza, ze Rimi Svenska skorzystala z czesciowego
upustu udzielonego z moca wsteczna i ze pozostala czes¢ upustu miala jej zostad
udzielona w listopadzie 2000 r. Z dokumentu wynika ponadto, ze globalne zamoéwie-
nie zostalo odwolane i zastapione przez bardziej ogélne porozumienie ICA, jak zo-
stalo to przypomniane w pkt 154 powyzej. Nalezy tez wskazac, ze brak jest dowoddéw
na poparcie twierdzenia skarzacych, zgodnie z ktérym przewidziany cel nie zostal
osiagniety réwniez w przypadku szerszej umowy zawartej z ICA.

Wobec tego to zastrzezenie skarzacych réwniez powinno zosta¢ oddalone.

— Spar, Willys i KB Exonen (grupa Axfood) (2000)

Skarzace twierdza, iz Komisja nie przedstawita dowodéw na istnienie porozumienia
dajacego Spar ,prawo” do rabatéw z moca wsteczna. Skarzace podnosza, ze w ich
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw wyraznie powolaly sie¢ na
oswiadczenie Axfood, z ktérego wynika, ze Spar i Willys dokonywaly zakupéw na
podstawie porozumienia zawartego pomiedzy D-Gruppen i grupa Tomra w 2000 r.,
ktére nie przewidywalo upustéw opartych na wielko$ci zakupow.

W tym wzgledzie nalezy zauwazy¢, ze w zaskarzonej decyzji Komisja stwierdzita, iz
omawiane porozumienia przewiduja upusty z moca wsteczna w zamian za dokonanie
zakupu od skarzacych okre$lonej liczby produktéw. Skarzace twierdza, iz Komisja nie
przedstawita dowod6w na poparcie swoich twierdzen.
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Skarzace wydaja sie jednak przedstawiac zaprzeczajace sobie argumenty. Najpierw
bowiem w ramach informacji dostarczonych Komisji skarzace przyznaly, ze zawar-
ty ze Spar i z Willys porozumienia zawierajace klauzule dotyczace upustéw z moca
wsteczng. Nastepnie twierdzily, Ze porozumienia te albo wchodzity w zakres szersze-
go porozumienia niezawierajacego klauzuli dotyczacej upustéw, albo nigdy nie istnia-
ty. W konicu utrzymywaly, ze niektére dowody zniknely.

W $wietle dowodéw, ktérymi dysponuje Sad, zastrzezenie to bezsprzecznie powinno
zosta¢ oddalone.

— Axfood (2001)

Skarzace twierdzg, Ze porozumienie to nie bylo wiazace i ze Axfood nie byta zobowig-
zana do zakupu okreslonych w nim ilo$ci. Podnosza one, ze Axfood zakupita jedynie
potowe ustalonej ilosci.

Bezspornym jest, ze to porozumienie ani nie bylo umowa na wylaczno$¢, ani nie za-
wieralo zobowigzania ilo§ciowego.

Porozumienie to zostalo wymienione w motywie 314 zaskarzonej decyzji zatytulo-
wanym ,,Systemy rabatowe”. Jak wskazuja motyw 178 i przypis na dole strony 389 tej
decyzji, chodzi o porozumienie okreslajace progi uprawniajace klienta do otrzymania
rabatu z moca wsteczng, w zaleznosci od liczby zakupionych urzadzen. Poniewaz
skarzace nie kwestionujg tego stwierdzenia, nie ma potrzeby orzekania w przedmio-
cie tego zastrzezenia.
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— Axfood (2003-2004)

Skarzace twierdzg, ze to porozumienie nie bylo umowa na wytaczno$¢, poniewaz
Axfood miala wyrazne przyzwolenie na testowanie urzadzen konkurencyjnych, i ze
porozumienie to w zaden sposéb nie uniemozliwiato jej zakupu takich urzadzen.

W tym wzgledzie wystarczy stwierdzié, ze porozumienie to nie miesci sie w zakre-
sie czasowym naruszenia stwierdzonego w zaskarzonej decyzji. Wobec tego nie ma
potrzeby orzekania w przedmiocie tego zastrzezenia podnoszonego przez skarzace.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze jezeli chodzi o porozumienia za-
warte w Szwecji, zaskarzona decyzja nie jest obarczona oczywistym bledem w ocenie.

Norwegia

Skarzace podnosza, ze wszystkie porozumienia dotyczace Norwegii (100% sprzeda-
zy skarzacych w Norwegii) przywotane przez Komisje nie istnialy lub nie zawieraty
zadnej klauzuli wylacznosci, zobowiazan ilosciowych lub upustéw z moca wsteczna.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.
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— Koff Hedmark i Rema 1000 (1996), AKA/Spar Norge (1997)

Skarzace twierdza, ze domniemane porozumienia z ww. klientami nie stanowia uméw
na wylaczno$é, lecz zwyczajne oferty okreslajace ceny.

Co wiecej, skarzace podkreslaja, Ze porozumienia dotyczace lat 1996 i 1997 nie miesz-
cza sie w czasowym zakresie zastosowania zaskarzonej decyzji.

Zwazywszy, Ze te trzy porozumienia rzeczywiscie nie mieszcza si¢ w czasowym zakre-
sie zastosowania decyzji, nie ma potrzeby orzekania w przedmiocie tego zastrzezenia.

— NorgesGruppen, Hakon Gruppen, NKL (COOP) i Rema 1000 (1999-2000)

Na wstepie skarzace zarzucaja Komisji, Ze nie wprowadzita rozréznienia miedzy tymi
réznego rodzaju umowami i ze odnoszace sie do nich motywy decyzji sg ,trudne do
zrozumienia”.

Jezeli chodzi o porozumienie z NorgesGruppen, skarzace podnoszg, ze nie jest ono
umowa na wylaczno$¢. Twierdza bowiem, ze calkowity popyt klienta wynosit 1300
sztuk RVM. Tymczasem jedynie 635 sztuk RVM zostalo zamdéwionych od skarzg-
cych. Z faktu, iz zapotrzebowanie przewyzszalo zamdwienie, skarzace wnioskuja,
ze dodatkowe zaopatrzenie zostalo dokonane u konkurencyjnych przedsiebiorstw.
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Zdaniem skarzacych Komisja nie uwzglednita pisma z dnia 13 pazdziernika 1998 r.
potwierdzajacego rzeczywiste zapotrzebowanie klienta.

Co wiegcej, skarzace twierdzg, iz sama Komisja przyznala, ze NorgesGruppen nie byta
zobowigzana do zakupu od nich minimalnej liczby sztuk RVM. W zaméwieniu zlozo-
nym przez skarzgce i jego potwierdzeniu byla wyraznie mowa o tym, ze porozumie-
nie nie bylo umowa na wylacznos¢.

Wreszcie skarzace wskazuja, ze Komisja podniosta istotny argument dotyczacy upu-
stu, ktéry NorgesGruppen powinna byla zwrdcic, jezeli zakupitaby mniej niz 500
sztuk RVM. Zdaniem skarzacych fakty pokazuja zas, ze tak nie bylo, gdyz zamé-
wionych zostalto 635 urzadzen. Wedtug skarzacych Komisja nie zdolata wykazac¢, na
czym polegata réznica miedzy tym porozumieniem a zwyczajnym upustem udziela-
nym w zwiazku z wielkoscia zakupow.

Jezeli chodzi o Hakon Gruppen, skarzace utrzymuja, ze zaden minimalny prég zaku-
pow nie zostal okreslony, poniewaz w potwierdzeniu zamoéwienia przez klienta zo-
stalo zastrzezone, iz mégl on zakupi¢ mniejsza liczbe sztuk RVM, chociaz prawo do
upustu przystugiwalo mu wylacznie za rzeczywiscie zakupione maszyny. Zdaniem
skarzacych dowdd ten nie zostal zreszta zakwestionowany przez Komisje.

Co wiecej, skarzace zarzucaja Komisji, iz nie uwzglednita dowodéw wskazujacych na
to, ze porozumienie nie bylo umowa na wylaczno$é, w szczegdlnosci protokotu ze
spotkania ,panel dla sklepéw” z dnia 2 lutego 1999 .
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W odniesieniu do NKL (COOP) skarzgce podnoszg, ze ten klient nie byt zobowigza-
ny do dokonania zakupéw w ustalonej wielko$ci i ze w zaskarzonej decyzji nie zostato
wykazane, iz skarzace dostosowywaly zamdwienie do indywidualnego popytu klien-
ta. Skarzace twierdza réowniez, ze w rozpatrywanym okresie NKL zaopatrywala sie
tez u konkurencyjnego Lindco.

Wreszcie, jezeli chodzi o porozumienie zawarte z Rema 1000, skarzace utrzymuja, ze
domniemane porozumienie zawierajace propozycje rabatu w przypadku zamdwienia
200 urzadzen nie zostalo podpisane przez klienta i nie zobowiazywalto Rema 1000 do
zakupu minimalnej liczby RVM. Powoluja sie na o§wiadczenia Rema 1000, zgodnie
z ktérymi inni konkurenci nie mogli konkurowac z jakoscig i poziomem obstugi skar-
zacych. Dodaja wreszcie, ze Rema 1000 zaopatrywala sie gtéwnie u ich konkurentéw.

Porozumienia z NorgesGruppen, Hakon Gruppen, NKL (COOP) i Rema 1000 po-
winny zosta¢ zbadane jednocze$nie. Skarzace zasadniczo zarzucaja Komisji, ze uzna-
fa te porozumienia za umowy na wylaczno$¢ i stwierdzila, iz skarzace przewidywaty
progresywny upust udzielany w zamian za zamoéwione ilosci.

Co do argumentu dotyczgcego istnienia umdéw na wylacznos¢, nie ma potrzeby orze-
kania w tym przedmiocie, poniewaz w zaskarzonej decyzji porozumienia te nie zosta-
ly uznane za umowy na wyltaczno$¢ (zob. motyw 302 zaskarzonej decyzji).

Jezeli chodzi o argument odnoszacy sie do uznania porozumieni za zobowiazania ilo-
$ciowe, w zamian za wykonanie ktérych udzielane miaty by¢ znaczne rabaty, Komisja
stusznie uznata, Ze do stwierdzenia istnienia takich zobowigzan istotne jest ustalenie,
czy praktyki te stanowia zachete, aby nie dokonywac zakupéw u konkurentéw.

II - 4423



183

184

186

WYROK Z DNIA 9.9.2010 r. — SPRAWA T-155/06

W odniesieniu do porozumienia zawartego z Rema 1000 okazuje sie, Ze upust jest
znaczny w stosunku do liczby zakupionych maszyn (14% za 200 sztuk), podczas gdy
w przypadku innych uméw wystepowal upust podobny jednak za zakup zdecydowa-
nie wiekszych ilosci (500 maszyn). Ponadto w przypadku wszystkich innych uméw
skarzace proponowaly udzielenie upustu przed zakupem RVM, z zastrzezeniem, ze
w przypadku nieosiagniecia przewidzianej ilo$ci obowiazkiem klienta bedzie zwré-
ci¢ upust przyznany za niezamdéwione maszyny. Stanowi to, jak stusznie podkresla
Komisja, silniejsza zachete dla klienta, niz gdyby upust udzielany byt przy kazdym
zamoéwieniu.

W konsekwencji to zastrzezenie skarzacych nalezy oddalic.

— NorgesGruppen (2000-2001)

Jezeli chodzi o porozumienie zawarte z NorgesGruppen na lata 2000 i 2001, skarzace
utrzymujg, ze wbrew twierdzeniom Komisji, z tym klientem nie zostato zawarte zad-
ne porozumienie. Ich zdaniem chodzito o niepodpisana oferte.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze zalaczona do skargi niepodpisana oferta zo-
stala dostarczona Komisji przez skarzace w odpowiedzi na zadanie udostepnienia
informacji, w ktérym skarzace zostaly wezwane do przedstawienia wszelkich porozu-
mien, takze tych zawartych w sposéb nieformalny.
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Trzeba réowniez doda¢, iz na podstawie dowoddéw zawartych w aktach sprawy moz-
na stwierdzi¢, ze skarzace zaoferowaly rabat udzielany z géry w oparciu o zakladang
wielko$¢ zakup6w w liczbie 150 sztuk RVM i zaopatrywaly klienta po obnizonej cenie
(zob. motyw 247 i przypis na dole strony 547 zaskarzonej decyzji).

Cho¢ za$ prawda jest, ze dokument zalaczony do skargi stanowi niepodpisana oferte,
niemniej jednak rabat zostal przyznany i sprzedaz odbywata sie zgodnie z warunkami
zaproponowanymi w tym dokumencie. Ponadto w wyniku tego klient nie dokonat
w tym czasie zadnych zakupéw u dostawcéw konkurencyjnych.

Wreszcie nalezy stwierdzi¢, ze w samej zaskarzonej decyzji zostato wskazane, ze cho-
dzito o niepodpisang oferte i ze cel dotyczacy wielkos$ci zakup6w nie zostal osiagniety.
W $wietle tych rozwazan zastrzezenie to nalezy oddalic.

— NKL (COOP) i Rema 1000 (2000—2001)

Jezeli chodzi o NKL (COOP), skarzace przyznaja, ze NKL zostal zaproponowany
dziesiecioprocentowy upust majacy zastosowanie w przypadku, kiedy zakupy prze-
kroczg 150 sztuk RVM. Skarzace twierdza jednak, ze NKL nie podpisala tej oferty i ze
ostatecznie porozumienie nie zostato zawarte. Skarzace podnoszg, ze fakt, iz rzeczy-
wiste zakupy klienta byly mniejsze niz poczatkowy cel okreslony w ofercie, dowodzi
braku istnienia wiazacego zobowiazania.
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W odniesieniu do Rema 1000 skarzace przedstawiajg te samg argumentacje co
w przypadku porozumienia zawartego z NKL (COOP), poniewaz réwniez tym ra-
zem wedtug nich zlozona zostala oferta upustu udzielanego przy zakupie 70 maszyn,
ktora jednak klient odrzucil. Wobec tego skarzace zaprzeczaja, ze zostalo zawarte
porozumienie.

Argument skarzacych, zgodnie z ktérym rzeczywiste zakupy obu klientéw byly
mniejsze niz poczatkowy cel okreslony w ofercie, co dowodzi braku istnienia wigza-
cego zobowiazania, musi zosta¢ oddalony.

W tym wzgledzie nalezy w pierwszej kolejno$ci zauwazy¢, ze w zaskarzonej decyzji
nie stwierdzono, ze ci dwaj klienci [NKL (COOP) i Rema 1000] byli umownie zobo-
wigzani do zakupu okreslonej ilosci. W rzeczywistosci te dwie sp6tki sa wymienione
w motywie 302 zaskarzonej decyzji w rubryce ,,Zobowiazania ilo§ciowe i jednostron-
ne warunki zwigzane z okreslonymi ilo§ciami”. W obu przypadkach chodzilo o rabaty,
ktérych udzielenie bylto uzaleznione od zakupienia przez klienta duzej liczby maszyn
w okresie mniej wiecej jednego roku. W przypadku Rema 1000 system rabatowy
przewidywal bezposredni rabat warunkowy (10% za zakup 70 urzadzen) i dodatkowy
trzyprocentowy rabat z mocg wsteczna za zakup 85 urzadzen. Klient dokonat zakupu
73 urzadzen (zob. motyw 261 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze w zaskarzonej decyzji zostaly wziete pod
uwage stosunkowo elastyczne warunki umowne, jakie w poréwnaniu do innych nor-
weskich klientéw zaproponowano na przykltad NKL (COOP), i zostaly one w niej
uwzglednione (zob. motyw 256 i w odniesieniu do skutkéw praktyk skarzacych przy-
pis na dole strony 604). Komisja stusznie wskazuje tu, ze niekoniecznie decydujace
znaczenie musi mie¢ stwierdzenie, czy okre$lony cel zostal, czy tez nie zostal osig-
gniety, w przypadku kiedy u konkurentéw nie zastaly dokonane zadne zakupy lub
dokonane u nich zakupy byty niewielkie (zob. motyw 312 zaskarzonej decyzji).
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Z powyzszych wzgleddw nalezy oddali¢ to zastrzezenie.

W $wietle powyzszych rozwazan argument skarzacych, zgodnie z ktérym wszystkie
porozumienia dotyczace Norwegii zostaly w zaskarzonej decyzji blednie zakwalifiko-
wane, powinien zosta¢ oddalony.

Wobec tego nalezy oddali¢ druga cze$¢ zarzutu pierwszego, a co za tym idzie — zarzut
pierwszy w calosci.

B — W przedmiocie zarzutow drugiego i czwartego, dotyczgcych istnienia oczywistych
bledow w ocenie kwestii, czy porozumienia mogly wykluczy¢ konkurencje, i braku
uzasadnienia

Zarzuty drugi i czwarty skarzacych zostaly potaczone w ramach niniejszego zarzutu,
ktory dzieli si¢ na trzy czesci. Po pierwsze, zdaniem skarzacych Komisja w sposéb
oczywisty naruszyla prawo, stwierdzajac, ze porozumienia w sprawie wylacznosci,
zindywidualizowane zobowigzania ilo$ciowe i zindywidualizowane upusty z moca
wsteczng sa per niezgodne z prawem na podstawie art. 82 WE, i nie wyjasniajac, jaki
test lub jakie kryteria wykorzystala, aby ocenié¢, czy te porozumienia mogly ograni-
czy¢ lub wykluczy¢ konkurencje. Po drugie, wedlug skarzacych Komisja nie zbada-
la, czy czes$¢ rynku RVM podlegajaca konkurencji byta wystarczajaco znaczna, aby
umozliwi¢ réwnie skutecznym konkurentom pozostanie na rynku. Po trzecie, ocena
przez Komisje mozliwo$ci w zakresie wykluczenia konkurencji przypisywanych upu-
stom, ktére mialy by¢ udzielane z mocg wsteczng, oparta jest zdaniem skarzacych na
niescislych i wprowadzajacych w blad dowodach oraz hipotezach.
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1. W przedmiocie domniemanej niezgodno$ci z prawem per se porozumien
skarzacych i w przedmiocie braku wyjasnienia dotyczacego testu lub kryteriéw
wykorzystanych przez Komisje, aby oceni¢, czy te porozumienia mogly ograniczy¢
lub wykluczy¢ konkurencje

a) Argumenty stron

W pierwszej kolejnosci skarzace zarzucaja Komisji oczywiste naruszenie prawa ze
wzgledu na nieuwzglednienie przy dokonywaniu oceny prawnej kontekstu rynkowe-
go, w ktory wpisywaly sie te trzy rodzaje porozumien.

Skarzace wskazuja, ze Komisja pomineta kryterium przyjete w wyroku w sprawie
Michelin II. Podnosza, iz zgodnie z wyrokiem w sprawie Michelin II w zaskarzonej
decyzji nalezy wykaza¢, ze porozumienia ,moga powodowac” ograniczenie konku-
rencji. Zdaniem skarzacych wymaga to zbadania kontekstu rynkowego. Wedlug nich
nic lub prawie nic nie pozostawaloby bowiem z kryterium przyjetego w ww. wyroku
w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, jezeli na podstawie ww. wyroku
w sprawie Michelin II Komisja mialaby wylacznie obowiazek zbada¢ tre$¢ porozu-
mienia w $wietle art. 82 WE.

Skarzace dodaja, ze kryterium per se w zawarte zaskarzonej decyzji doprowadzi do
zakazania wielu porozumienn w ramach rynku wewnetrznego, w réznych sektorach,
nawet jezeli zwiekszaja one konkurencje, nie za$ ja ograniczajg, w zaleznosci od kon-
tekstu rynkowego. Zdaniem skarzacych w teorii ekonomii i w praktyce handlowej
brak jest podstaw, aby twierdzié, ze porozumienia w sprawie wylacznosci, zindy-
widualizowane zobowiazania ilo$ciowe i zindywidualizowane upusty prowadza za-
wsze lub prawie zawsze do ograniczenia konkurencji, jezeli sa wykorzystywane przez
przedsiebiorstwo majace dominujaca pozycje rynkowa.
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Skarzace podnosza, ze nie badajac niektérych okoliczno$ci, Komisja nie dokonata
oceny, czy z prawnego punktu widzenia ich praktyki mogty ogranicza¢ konkurencje.

Okolicznosci, ktérych Komisja nie zbadata, to zdaniem skarzacych fakt, iz skarza-
ce byly jedynym producentem RVM zdolnym zaoferowac ,rewolucyjna technologie”
horyzontalnego zaopatrzenia w latach 1997-2001, fakt, ze w latach 1998-2002 kon-
kurenci skarzacych wciaz mogli oferowac swoje maszyny czesci rynku RVM réwnej
co najmniej 61% jego catkowitej warto$ci, fakt, ze skarzace sprzedawaly swoje maszy-
ny bezposrednio klientowi konncowemu (sieciom supermarketéw), ze porozumienia
nie uniemozliwialy dostepu konkurentéw do dystrybutoréw i wreszcie fakt, ze sieci
supermarketéw sa profesjonalnymi nabywcami zdolnymi poréwnaé RVM skarzacych
z RVM konkurentéw i wobec tego samodzielnie zdecydowa¢, ktére RVM mialy ko-
rzystna cene, dobra jakos$¢, niezawodnos¢, technologie oraz dobry poziom obstugi.

W drugiej kolejnosci skarzace podnosza, ze zaskarzona decyzja oparta jest na zaloze-
niu prawnym, zgodnie z ktérym art. 82 WE wymaga jedynie, aby Komisja wykazata
istnienie i forme porozumien, natomiast nie zawiera ona odpowiedniego uzasadnie-
nia kwestii, dlaczego ktérekolwiek z 49 porozumienn moglo wykluczy¢ konkurentéw
z rynku RVM.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

b) Ocena Sadu

Nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem pojecie naduzy-
wania jest pojeciem obiektywnym, ktére odnosi si¢ do zachowan przedsiebiorstwa
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zajmujacego pozycje dominujaca, mogacych wplynaé na strukture rynku, na ktérym
ze wzgledu na obecno$¢ takiego przedsiebiorstwa konkurencja jest juz oslabiona,
oraz stwarzajacych przeszkode w utrzymaniu istniejacego poziomu konkurencji lub
jej rozwoju na rynku poprzez stosowanie srodkéw odmiennych od tych, jakie stosuje
sie w warunkach normalnej konkurencji miedzy towarami lub ustugami na podsta-
wie §wiadczern podmiotéw. Wynika z tego, ze art. 82 WE zakazuje przedsiebiorstwu
dominujacemu wykluczania konkurenta i wzmacniania w ten spos6b swojej pozycji
przy wykorzystaniu srodkéw innych niz oparte na konkurencji miedzy $wiadczenia-
mi. Ustanowiony w tym postanowieniu zakaz uzasadniony jest réwniez troska o to,
aby nie powodowa¢ szkody dla konsumentéw (wyrok Sadu z dnia 23 pazdziernika
2003 r. w sprawie T-65/98 Van den Bergh Foods przeciwko Komisji, Rec. s. I1-4653,
pkt 157).

Cho¢ stwierdzenie, iz dane przedsiebiorstwo zajmuje pozycje dominujaca, nie jest
samo w sobie zastrzezeniem wysunietym wobec tego przedsiebiorstwa, to jednak
ciazy na nim, niezaleznie od przyczyn posiadania takiej pozycji, szczegdlna odpowie-
dzialno$¢ za przestrzeganie, aby jego zachowanie nie naruszato skutecznej i niezakté-
conej konkurencji na wspélnym rynku (wyrok Trybunatu z dnia 9 listopada 1983 r.
w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin przeciwko Komisji,
Rec. s. 3461, pkt 57; wyrok Sadu z dnia 17 wrzeénia 2007 w sprawie T-201/04 Micro-
soft przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-3601, pkt 229). Podobnie cho¢ stwierdzenie, iz
dane przedsigbiorstwo zajmuje pozycje dominujaca, nie pozbawia przedsigbiorstwa
majacego taka pozycje prawa do obrony swoich intereséw handlowych, w przypadku
kiedy sa one zagrozone i jezeli przedsiebiorstwo to ma mozliwo$¢ w rozsadnym za-
kresie dokonaé czynnosci uznanych przez nie za wlasciwe w celu ochrony jego inte-
res6w, nie mozna jednak zezwoli¢ na takie zachowania, w przypadku kiedy stuza one
wzmocnieniu tej pozycji i jej naduzyciu (wyrok Trybunatu z dnia 14 lutego 1978 r.
w sprawie 27/76 United Brands i United Brands Continental przeciwko Komisji, Rec.
s. 207, pkt 189; ww. wyrok w sprawie Michelin II, pkt 55).

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem, w przypadku przedsie-
biorstwa zajmujacego na rynku pozycje dominujaca zwigzanie nabywcéw — cho¢-
by na ich zyczenie — obowiagzkiem lub obietnicg zaopatrywania sie wylacznie w tym
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przedsiebiorstwie w celu pokrycia calosci lub znacznej czesci ich zapotrzebowania
stanowi naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 82 WE, bez wzgledu na to,
czy to zobowiazanie zostalo zaciagniete bez dodatkowych zastrzezen, czy tez w za-
mian za przyznanie rabatu. To samo dotyczy sytuacji, w ktorej takie przedsiebiorstwo,
nie nakladajac na nabywcéw formalnego obowiazku, stosuje na mocy porozumien
zawartych z tymi nabywcami albo jednostronnie system rabatéw lojalno$ciowych,
to znaczy upustéw przyznawanych, pod warunkiem ze klient zaopatruje sie celem
pokrycia calosci lub istotnej czesci swojego zapotrzebowania wylacznie u przedsie-
biorstwa zajmujacego pozycje dominujaca (ww. wyrok w sprawie Hoffman-La Roche
przeciwko Komisji, pkt 89).

Takie zobowiazania w przedmiocie wylacznego zaopatrzenia, bez wzgledu na to, czy
w zamian oferowany jest rabat lub czy aby zacheci¢ nabywce do kupowania wytacznie
od przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujgca, przyznawany jest rabat lojal-
no$ciowy, sa sprzeczne z celem niezakldconej konkurencji na wspélnym rynku, po-
niewaz nie opieraja sie na zadnym usprawiedliwiajacym ten ciezar lub ten przywilej
$wiadczeniu gospodarczym, lecz maja za cel pozbawienie nabywcy mozliwosci wy-
boru Zrédta zaopatrzenia badz jej ograniczenia i do zamkniecia innym producentom
dostepu do rynku (ww. wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji,
pkt 90).

Jezeli chodzi w szczegdlnosci o przyznawanie rabatéw przez przedsigbiorstwo zajmu-
jace pozycje dominujacg, z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze rabat lojalno$ciowy
przyznawany w zamian za zobowigzanie klienta do zaopatrywania si¢ wylacznie lub
prawie wylacznie u przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca jest sprzeczny
z art. 82 WE. Rabat taki ma bowiem na celu zapobiezenie, poprzez przyznawanie
korzysci finansowych, zaopatrywaniu sie klientéw u konkurencyjnych producentéw
(wyrok Trybunalu 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 Unie i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. 1663, pkt 518; ww. wyrok w sprawie Michelin II, pkt 56).
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System rabatéw skutkujacy wykluczeniem z rynku jest uwazany za niezgodny
z art. 82 WE, jesli jest on stosowany przez przedsigbiorstwo zajmujace pozycje domi-
nujacy. Z tego powodu Trybunat orzekl, ze system rabatéw uzalezniony od dokonania
zatozonych zakupdéw narusza art. 82 WE (ww. wyrok w sprawie Michelin II, pkt 57).

Systemy rabatéw ilosciowych zwigzanych wylacznie z wielkoscia zakupéw dokony-
wanych u przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca zazwyczaj sa uwazane
za niewywolujace skutku wykluczajacego zakazanego przez art. 82 WE. Jezeli zwiek-
szenie dostarczanych ilosci pociaga za soba obnizenie kosztéw dostawcy, wtedy ma
on prawo, poprzez zaoferowanie korzystniejszej ceny, przenies¢ to obnizenie kosztéw
na swego klienta. Rabaty ilo§ciowe powinny by¢ wiec odzwierciedleniem zwiekszonej
efektywnosci i ekonomii skali osiagnietych przez przedsiebiorstwo zajmujace pozycje
dominujaca (ww. wyrok w sprawie Michelin II, pkt 58).

Z powyzszego wynika, ze system rabatowy, w ramach ktérego wysoko$¢ upustu wzra-
sta wraz z wielko$cia zakupo6w, nie narusza art. 82 WE, jesli kryteria i warunki przy-
znawania rabatéw nie wskazuja na to, iz system ten nie opiera si¢ na gospodarczo
uzasadnionym $wiadczeniu wzajemnym, lecz ma za cel, tak jak rabat lojalno$ciowy
i rabat celowy, zapobiezenie zaopatrywaniu sie klientéw u konkurencyjnych pro-
ducentéw (ww. wyroki w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 90;
w sprawie Michelin II, pkt 59).

Aby ustali¢, czy stosowanie danego systemu rabatéw ilo§ciowych stanowi ewentual-
ne naduzycie, nalezy najpierw oceni¢ wszystkie jego okolicznosci, a w szczegélnosci
kryteria i warunki przyznawania rabatéw, oraz zbada¢, czy rabaty te maja na celu,
poprzez przyznanie korzysci, ktéra nie opiera sie na zadnym usprawiedliwiajacym
ja $wiadczeniu gospodarczym, pozbawienie nabywcy mozliwosci wyboru zrddta za-
opatrzenia badzZ jej ograniczenie, zamkniecie konkurentom dostepu do rynku, sto-
sowanie wobec partneré6w handlowych nieréwnych warunkéw w odniesieniu do
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réwnowaznych $wiadczen lub wzmocnienie pozycji dominujacej dzieki zaktéceniu
konkurencji (ww. wyrok w sprawie Michelin II, pkt 60).

Z orzecznictwa tego wywnioskowa¢ mozna, ze — jak zreszta podnosza skarzace —
aby sprawdzi¢, czy porozumienia w sprawie wylacznosci, zindywidualizowane zo-
bowigzania ilo$ciowe i zindywidualizowane upusty z mocg wsteczng sa zgodnie
z art. 82 WE, nalezy zbada¢, czy na podstawie oceny calosci okolicznosci sprawy,
a wiec réwniez kontekstu, w jaki te porozumienia byly wpisane, praktyki te mialy na
celu lub mogly powodowa¢ ograniczenie lub wykluczenie konkurencji na rozpatry-
wanym rynku.

W pierwszej kolejno$ci w niniejszej sprawie nalezy zbadaé, czy w zaskarzonej de-
cyzji Komisja pominela kontekst, w jaki rozpatrywane porozumienia byly wpisane,
a w drugiej kolejnosci, czy odpowiednio uzasadnita swéj wniosek dotyczacy kwestii,
czy porozumienia mogly powodowac wykluczenie konkurencji.

W tym wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze w zaskarzonej decyzji, po zbadaniu struktury
rynkéw wlasciwych, pozycji zajmowanej na nich przez skarzace i ich konkurentéw
i stwierdzeniu, ze skarzace posiadaly bardzo silng pozycje dominujaca (zob. motywy
12-96 zaskarzonej decyzji), zbadana zostata indywidualnie kazda z praktyk stosowa-
nych przez skarzace (zob. motywy 97-133 zaskarzonej decyzji). Nastepnie obszer-
ny fragment zaskarzonej decyzji zostal poswiecony zbadaniu mozliwosci zaktdcenia
konkurencji poprzez te praktyki w okoliczno$ciach niniejszej sprawy (zob. na przy-
ktad motywy 159-166, 180-187, 218-226, 234—240, 264277 i 286—329 zaskarzonej
decyzji).

Ponadto w zaskarzonej decyzji po powigzaniu praktyk stosowanych przez skarzg-
ce na kazdym z rozpatrywanych rynkéw krajowych z wielkos$cia klientéw, czasem
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obowigzywania porozumien, ewolucja popytu na tym samym rynku i wyrazonej
w procentach zwiazanej cze$ci popytu stwierdzone zostalo, ze praktyki te mogly unie-
mozliwia¢ pojawienie sie lub rozwéj konkurencji i ze doszto do naduzycia, poniewaz
praktyki te mialy na celu zamkniecie dostepu do znacznej czesci popytu. W szcze-
goblnosci, jezeli chodzi o stosowane przez skarzace systemy upustéw i rabatéw, w za-
skarzonej decyzji przedstawiono w formie graficznej ,, efekt wchloniecia” wystepujacy
w kazdym z panstw w przypadku niektérych z tych systemoéw.

Pomimo ze zgodnie z orzecznictwem nie bylo to konieczne, Komisja zbadala réw-
niez, w $wietle warunkéw panujacych na rynku, rzeczywiste skutki praktyk stosowa-
nych przez skarzace.

W odniesieniu do innych okoliczno$ci, ktore zdaniem skarzacych powinny zostac
zbadane w zaskarzonej decyzji w celu wykazania, czy ich praktyki mogly ogranicza¢
konkurencje, nalezy poczynié nastepujace uwagi.

Po pierwsze, domniemana przewaga techniczna skarzacych, ktére wedtug ich twier-
dzen byly jedynymi producentami RVM zdolnymi zaoferowac ,rewolucyjna tech-
nologie” horyzontalnego zaopatrzenia w latach 1997-2001, nie moze mie¢ wplywu
na stwierdzenie, czy porozumienia mogty powodowac ograniczenie konkurencji. Ta
okoliczno$¢ mogtaby jedynie mie¢ wplyw na badanie konkurencyjnej pozycji skarza-
cych na rynku, a wiec na ich pozycje dominujaca.

Po drugie, nalezy stwierdzi¢, iz fakt, ze maszyny byly sprzedawane bezposrednio
klientom konicowym, jest okolicznos$cia przemawiajacg za stwierdzeniem naduzycia
pozycji dominujacej, nie zas odwrotnie. Chociaz bowiem z pewno$cia prawda jest, ze
rozpatrywane porozumienia teoretycznie nie uniemozliwiaty konkurentom dostepu
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do dystrybutoréw, oczywiste jest jednak, ze dystrybutorzy nie mieli Zadnego interesu
w zakupie RVM, skoro porozumienia skarzacych uniemozliwialy ich konkurentom
oferowanie swoich RVM klientom koncowym.

Po trzecie, w odniesieniu do faktu, ze sieci supermarketéw sa profesjonalnymi nabyw-
cami zdolnymi poréwna¢ RVM skarzacych z RVM konkurentéw i dokona¢ sposréd
nich wyboru, nalezy stwierdzi¢, ze zachowanie skarzacych miato w spos6b oczywisty
na celu wprowadzenie postanowien zachecajacych klientéw do niezaopatrywania sie
u innych dostawcow i utrzymanie takiej sytuacji.

Wreszcie wzorem Komisji nalezy zauwazy¢, ze skarzace mialy pelna mozliwo$é
przedstawienia obiektywnego i zgodnego z zasadami konkurencji ekonomicznego
uzasadnienia swoich praktyk. Mogly wyjasnié, jakiego ewentualnego zwiekszenia
wydajno$ci spodziewaly sie wskutek stosowanych przez siebie uméw na wyltacznosé,
zobowigzan ilo$ciowych i zindywidualizowanych systeméw rabatowych. Skarzace nie
podnosza jednak przed Sadem, Ze ich zachowanie przynioslo jakiekolwiek zauwazal-
ne zwiekszenie wydajnosci, bylo w inny sposéb uzasadnione lub doprowadzilo do
obnizenia cen czy tez przynioslo inna korzys¢ dla konsumentéw.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ argument skarzacych, zgodnie z kté-
rym Komisja zbadata jedynie tre$¢ rozpatrywanych porozumien, nie odnoszac si¢ do
kontekstu, w ktéry porozumienia te byly wpisane.
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W drugiej kolejnosci, jezeli chodzi o zastrzezenie dotyczace niewystarczajacego uza-
sadnienia tego aspektu zaskarzonej decyzji, trzeba stwierdzi¢, ze réwniez to zastrze-
zenie nie moze zosta¢ uwzglednione.

Uzasadnienie wymagane na podstawie art. 253 WE powinno by¢ dostosowane do da-
nego aktu i przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie instytucji, kté-
ra wydata akt, pozwalajac zainteresowanym pozna¢ podstawy podjetej decyzji oraz
broni¢ swych praw, a sadowi dokonac jej kontroli (wyroki Trybunalu: z dnia 13 marca
1985 r. w sprawach potaczonych 296/82 i 318/82 Niderlandy i Leeuwarder Papierwa-
renfabriek przeciwko Komisji, Rec. s. 809, pkt 19; z dnia 19 wrze$nia 2002 r. w sprawie
C-114/00 Hiszpania przeciwko Komisji, Rec. s. I-7657, pkt 62). W przypadku decyzji
wydanej na podstawie art. 82 WE zasada ta wymaga, aby zaskarzona decyzja wska-
zywala okolicznosci faktyczne, od ktérych zalezy uzasadnienie prawne aktu, a takze
rozwazania, ktére doprowadzily ja do wydania decyzji (zob. podobnie wyrok Sadu
z dnia 30 stycznia 2007 r. w sprawie T-340/03 France Télécom przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. I1-107, pkt 57, odwolanie nie dotyczylo tego punktu).

W tym wzgledzie nalezy odesta¢ do rozwazan zawartych w pkt 216-218 powyzej,
z ktérych jasno wynika, ze Komisja szczegélowo przedstawita powody, dla ktérych
uznala, ze rozpatrywane porozumienia mogly powodowac ograniczenie lub wyklu-
czenie konkurencji.

Wobec tego niezaprzeczalne jest, ze skarzace mogly zapoznac sie z pelnym uzasad-
nieniem tego aspektu zaskarzonej decyzji. Nalezy ponadto stwierdzi¢, ze Sad mial
pelna mozliwos$¢ sprawowania kontroli zgodno$ci z prawem zaskarzonej decyzji. Wy-
nika stad, ze ten aspekt zaskarzonej decyzji zostal nalezycie uzasadniony.
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W $wietle powyzszych rozwazan te czes$¢ zarzutu drugiego nalezy oddalic.

2. W przedmiocie ,niewystarczajacego pokrycia” catkowitego popytu na RVM przez
praktyki skarzacych

a) Argumenty stron

Skarzace podnosza, ze nawet jezeli w zaskarzonej decyzji zostalo wykazane, iz
wszystkie rozpatrywane umowy mogly powodowaé skutek w postaci wykluczenia,
ich zdaniem dowodziloby to wiacznie, ze konkurenci zostali wykluczeni z zaopatry-
wania klientéw, ktérzy juz zawarli te umowy (ktérych istnienie skarzace kwestionuja).
Konkurenci mogli jednak stara¢ sie pozyskac jako klientéw inne przedsigbiorstwa.
Aby stwierdzi¢ naruszenie art. 82 WE, konieczne byloby wykazanie w zaskarzonej
decyzji, iz porozumienia te obejmowaly tak duza cze$¢ rynku, ze byly zdolne wyklu-
czy¢ z caloci rynku liczbe konkurentéw wystarczajacg, aby spowodowac znaczace
ograniczenie konkurencji. Komisja nie wyjasnila, dlaczego fakt, ze konkurenci nie
mogli sprzedawa¢ swoich RVM okreslonym klientom, prowadzil do wykluczenia ich
z rynku jako caloéci.

Skarzace podnosza, ze istotna kwestia jest ustalenie, czy pozostawanie konkurenta
na rynku mogto by¢ optacalne, jezeli zaspokajatby on jedynie te cze$¢ popytu, ktéra
podlegata konkurencji, i ze Komisja powinna byta okre$li¢ miare minimalnej wydaj-
nosci koniecznej, aby méc prowadzi¢ dziatalno$¢ na rozpatrywanym rynku. Jezeli
popyt ten byl wystarczajaco duzy, a skala wydajnos$ci wystarczajaco niewielka, aby
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umozliwi¢ potencjalnemu konkurentowi wejscie na rynek lub utrzymanie si¢ na nim
obok skarzacych, Komisja powinna byla uzna¢, ze praktyki skarzacych nie stanowily
naduzycia. Ponadto Komisja nie wskazala wyraznie, jakiej czesci rynku powinny jej
zdaniem dotyczy¢ porozumienia, aby mogly powodowaé wykluczenie konkurentéw.
Zaskarzona decyzja nie dostarcza zadnego obiektywnego kryterium umozliwiajacego
okreslenie, gdzie moze przebiegaé granica.

Zdaniem skarzacych, jezeli Komisja przeprowadzilaby taka analize, bardzo trudno
byloby jej udowodnié, ze rozpatrywane porozumienia mogly powodowac wyklucze-
nie z rynku konkurentéw majacych taka sama wydajno$¢. Podkreslaja one, ze na Ko-
misji spoczywal obowiazek wykazania w zaskarzonej decyzji, ze ich praktyki mogly
powodowac skutek w postaci wykluczenia. Wedtug skarzacych, wobec braku wystar-
czajacego uzasadnienia zaskarzonej decyzji nie mialy one obowiazku udowodnic, ze
bylo inaczej.

Skarzace wskazuja, ze zawarta w odpowiedzi na skarge nowa analiza dotyczaca wy-
wolanego przez praktyki skarzacych skutku w postaci wykluczenia jest niedopusz-
czalna. Przed Sadem zostalo postawione pytanie o to, czy uzasadnienie zaskarzonej
decyzji bylo w tym zakresie wystarczajgce. Zdaniem skarzacych nie mozna bowiem
co do zasady pozwoli¢, aby strona pozwana poprawiala bledy i uzupelniata braki,
ktoére wystapity w spornej decyzji, przedstawiajac nowa analize i dodatkowe dowody
na etapie postepowania przed Sadem.

Skarzace odrzucaja ponadto jako pozbawione znaczenia twierdzenie, zgodnie z kté-
rym okreslenie liczby konkurentéw na rynku nie nalezy do dominujacego przedsie-
biorstwa. Rézne rynki moga by¢é w pelni konkurencyjne nawet przy zmiennej liczbie
konkurentéw, niekiedy nawet wéwczas, gdy jest ich zaledwie dwdch. Ich zdaniem
do Komisji nalezalo okreslenie w zaskarzonej decyzji progu wydajnosci dla przedsie-
biorstw na rynku wlasciwym i okreslenie, czy rozmiar cze$ci rynku pozostajacej do
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zdobycia pozwalal dziala¢ na nim wystarczajacej liczbie sposrdd nich, aby zapewni¢
skuteczng konkurencje. W niniejszej sprawie Komisja tego nie uczynita.

Skarzace podnosza wreszcie, ze ich praktyki nie obejmowaly wystarczajaco duzej
cze$ci catkowitego popytu. Skarzace szacuja, ze czes¢ popytu podlegajaca konkuren-
cji stanowita, dla kazdego z rynkéw krajowych, od co najmniej 30% do ponad 50%
w wiekszo$ci przypadkéw, a dla pieciu rynkéw rozpatrywanych tacznie wynosita
$rednio okoto 61%, co oznacza rocznie ponad 2000 urzadzen. Liczba ta jest wieksza
niz minimalny poziom sprzedazy konieczny do zapewnienia wydajnos$ci producento-
wi RVM, szacowany przez skarzace na poziomie pomiedzy 500 i 1000 sztuk rocznie.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

b) Ocena Sadu

Przede wszystkim nalezy wskazad, ze pytanie, na ktére w istocie trzeba odpowiedzie¢,
dotyczy tego, czy aby dowie$¢ wykluczenia konkurentéw z rynku jako catosci, Ko-
misja powinna byla okresli¢ miare minimalnej wydajnosci koniecznej, aby méc pro-
wadzi¢ dziatalno$¢ na rozpatrywanym rynku, a nastepnie zbada¢, czy cze$¢ rynku
niepodlegajaca konkurencji (to znaczy cze$¢ popytu objeta praktykami skarzacych)
byla wystarczajaco duza, aby mogta skutkowac wykluczeniem konkurentéw.
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W niniejszej sprawie nalezy stwierdzi¢, iz w zaskarzonej decyzji Komisja uznata, ze
w przypadku panstw i lat, w odniesieniu do ktérych przyjeto, ze nastapilo narusze-
nie, niedostepna cze$¢ popytu byla ,istotna” lub ,niepozbawiona znaczenia’, oraz ze
przede wszystkim w ,kluczowych latach” wzrostu na kazdym z rozpatrywanych ryn-
kéw stanowita ona bardzo istotny fragment (zob. motyw 392 zaskarzonej decyzji).
W zaskarzonej decyzji nie zostal jednak okreslony dokladny prég, powyzej ktérego
praktyki skarzacych mogly powodowa¢ wykluczenie konkurentéw.

Nalezy za$ wskaza(, iz Komisja slusznie uznala, ze zamykajac dostep do istotnej cze-
$ci rynku, jak mialo to miejsce w niniejszej sprawie, dominujace przedsiebiorstwo
uniemozliwito wejscie jednemu lub kilku konkurentom i wobec tego ograniczylo in-
tensywno$¢ konkurencji na calym rynku.

Nie mozna bowiem usprawiedliwi¢ zamkniecia przez przedsiebiorstwo dominujace
dostepu do istotnej czesci rynku poprzez wykazanie, ze cze$¢ rynku podlegajaca kon-
kurencji jest wciaz wystarczajgca, aby znalazlo sie tam miejsce dla ograniczonej liczby
konkurentéw. Po pierwsze bowiem klienci znajdujacy sie w czesci rynku, do ktérej
dostep jest zamkniety, powinni mie¢ mozliwo$¢ korzystania z konkurencji w pelnym
wymiarze, w jakim jest to mozliwe na rynku, a konkurenci powinni méc konkurowa¢
jakoscig w obrebie calosci rynku, nie za$ jedynie jego czesci. Po drugie, nie jest rola
dominujacego przedsiebiorstwa okreslanie, ilu wydajnych konkurentéw ma prawo
konkurowa¢ z nim o cze$¢ popytu podlegajaca konkurencji.

W zwigzku z tym nalezy podkresli¢, ze jedynie analiza okoliczno$ci konkretnej spra-
wy, taka jak ta dokonana przez Komisje w zaskarzonej decyzji, umozliwia stwierdze-
nie, czy praktyki przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca moga wykluczy¢
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konkurencje. Byloby jednak czym$ sztucznym ustalenie z géry, jaka jest wielko$¢
zwiazanej czesci rynku, ktdrej przekroczenie moze powodowac skutek w postaci wy-
kluczenia konkurentéw.

W szczegdlnosci w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze praktyki stosowane
przez skarzace przecietnie zamykaly dostep do istotnej czesci, to znaczy dwéch pia-
tych catego popytu w rozpatrywanym okresie i w badanych krajach. W konsekwencji
nawet gdyby przyjeta zostala teza skarzacych, zgodnie z ktéra zamkniecie dostepu do
niewielkiej czesci rynku pozbawione jest znaczenia, w niniejszym przypadku ta czesé
nie jest wcale niewielka.

W drugiej kolejnosci efektem praktyk skarzacych bylo czesto ,,zwigzanie” bardzo du-
zej czesci popytu w czasie ,kluczowych lat’, podczas ktérych ten popyt byt najwyzszy
i mégl umozliwi¢ zwieniczone sukcesem wejscia na rynek, miedzy innymi w latach
1999 i 2000 w Austrii, w 2001 r. w Niderlandach oraz w 1999 r. w Norwegii (zob. na
przyktad motywy 163, 219 i 237 zaskarzonej decyzji).

W trzeciej kolejnosci nalezy przypomnieé, ze praktyki skarzacych wiazaly popyt
klientéw konicowych, nie za$ dystrybutoréw. Konkurenci nie mogli wiec skorzysta¢
z innych metod dystrybucji, ktére moglyby zlagodzi¢ skutki praktyk stosowanych
przez skarzace.

W $wietle tych rozwazan te czes¢ zarzutu drugiego nalezy oddalic.
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3. W przedmiocie rzekomo nie$cistych i wprowadzajacych w btad dowoddéw oraz
hipotez przyjetych jako podstawa oceny mozliwosci wykluczania konkurencji
wskutek stosowania upustéw z mocg wsteczna

a) Argumenty stron

Skarzace twierdzg, iz teza Komisji dotyczaca upustéw z mocg wsteczna oparta jest na
dwoéch elementach: po pierwsze na tym, ze klienci byli gotowi kupowac od nowego
dostawcy jedynie niewielka liczbe urzadzen, i po drugie, na tym, ze rabaty z moca
wsteczng umozliwialy skarzacym stosowanie ujemnych lub bardzo niskich cen. Skar-
zace wskazuja, ze w prawie wszystkich przykladach podanych przez Komisje ceny
nigdy nie mogly by¢ ujemne i Ze we wszystkich przypadkach konkurenci mieli moz-
liwo$¢ uzyskania ze sprzedazy dodatniego dochodu. Wskazuja réwniez, ze Komisja
w celu ustalenia poziomu, ponizej ktérego ceny bylyby wykluczajace lub drapiezne,
nie zbadala tez kosztéw ponoszonych przez skarzace.

Zdaniem skarzacych, jezeli stosowanie rabatéw z moca wsteczng prowadzi do cen
dodatnich, nie mozna zakladaé, ze z pewnoscia beda one mogly powodowacé skutek
w postaci wykluczenia. Efektem takiego podejscia byloby bowiem zakazanie per se
rabatow z mocg wstecznag.

Skarzace dodaja, ze ceny bedace wynikiem stosowanych przez nie rabatéw z moca
wsteczna nie zostaly w zaskarzonej decyzji ocenione ani w stosunku do jakiegos$ punk-
tu odniesienia, ani w oparciu o nadajace si¢ do wykorzystania obiektywne kryterium.
Komisja ograniczyta sie do stwierdzenia, ze rabaty te spowodowaly narzucenie kon-
kurentom kosztu alternatywnego, ktéry zostal przez nia niewtasciwie okreslony, i ze
wynikajace stad ceny sa, w jej subiektywnej opinii, ,bardzo niskie’, przy czym Komisja
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nie wskazata, jak nalezy rozumiec to ostatnie wyrazenie. Skarzace uwazaja, ze w opar-
ciu o takie subiektywne twierdzenia i opinie pozwana nie mogta stwierdzi¢, czy rabaty
stosowane przez skarzace mogly powodowac skutek w postaci wykluczenia.

Skarzace podnosza ponadto, ze zawarty w zaskarzonej decyzji wniosek, zgodnie
z ktérym rabaty z moca wsteczna mogly powodowa¢ skutek w postaci wykluczenia,
jest oparty na niedoktadnych wykresach.

Zdaniem skarzacych w dwéch sposréd siedmiu przypadkéw przytoczonych w za-
skarzonej decyzji (rysunki 23 i 24 w zaskarzonej decyzji dotyczace Austrii) Komisja
oparla si¢ na wykresach, ktére sa niedokladne i wprowadzaja w blad. Twierdzenie
Komisji, zgodnie z ktérym konkurenci musieliby w tych przypadkach stosowac ceny
ujemne, jest w ich opinii btedne w kazdych okolicznosciach.

Wedtug skarzacych w czterech innych przypadkach (rysunki 15 i 18 dotyczace od-
powiednio Niderlandéw i Szwecji oraz rysunki 21 i 22 dotyczace Niemiec) Komisja
nie uwzglednila istnienia upustéw, z ktérych klienci mogli korzysta¢ przy sprzedazy
ponizej progu, ktérym postuzyla sie Komisja w swojej analizie. Po skorygowaniu tego
btedu ceny w zadnych okolicznosciach nie bylyby ujemne w trzech sposréd czterech
przypadkéw i bylyby tylko nieznacznie ujemne dla sprzedazy jednej sztuki w pozo-
stalym przypadku.

Whbrew twierdzeniom Komisji, w opinii skarzacych w sze$ciu z siedmiu przypadkéw
konkurenci mieli mozliwo$¢ stosowania cen dodatnich, nawet jezeli sprzedawali bar-
dzo niewielkie ilo$ci, to znaczy dwie lub trzy maszyny.
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W kazdym z siedmiu przypadkéw Komisja nieslusznie zdaniem skarzacych zalozyla,
ze konkurenci musieliby ograniczy¢ sie do sprzedazy niewielkiej liczby sztuk RVM.

Zdaniem skarzacych w kazdym z siedmiu przypadkéw Komisja pomineta istotne do-
wody dotyczace funkcjonowania rynku, co podwaza jej wnioski. Komisja pomineta
miedzy innymi przychody z obstugi posprzedazowej oraz z odsprzedazy RVM. Przy
uwzglednieniu tych przychodéw konkurenci mogli spodziewac sie dodatnich docho-
déw, nawet w przypadku sprzedazy RVM dokonanych po cenach ujemnych.

Skarzace dodajg, ze nawet jezeli konkurenci zostali zmuszeni do sprzedazy zaledwie
matej liczby sztuk RVM (na przyktad jednego lub dwdch urzadzen), Komisja nie wy-
kazata w zaskarzonej decyzji, iz stosowane przez skarzace rabaty mogly powodowac
wykluczenie takich konkurentéw z rynku.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

b) Ocena Sadu

Nalezy przede wszystkim wskazad, ze niniejszy zarzut oparty jest na btednym zalo-
zeniu. Wbrew bowiem twierdzeniom skarzacych okolicznos¢, iz systemy udzielania
rabatéw z mocg wsteczna zmuszaja konkurentéw do stosowania ujemnych cen, nie
moze by¢ uznana za jeden z filar6w stanowiacych podstawe wykazania w zaskarzonej
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decyzji, ze systemy udzielania rabatéw z mocg wsteczng moga powodowaé skutki
antykonkurencyjne.

Przeciwnie, zaskarzona decyzja oparta jest na szeregu innych rozwazan dotyczacych
rabatéw z moca wsteczna stosowanych przez skarzace, prowadzacych do wniosku,
ze tego typu praktyki mogly powodowa¢ wykluczenie konkurentéw z naruszeniem
art. 82 WE.

W pierwszej kolejnosci zaskarzona decyzja stwierdza, ze zacheta do zaopatrywania
sie wylacznie lub prawie wyltacznie u skarzacych jest szczegélnie silna, kiedy progi ta-
kie jak te stosowane przez skarzace stosowane sa w polaczeniu z systemem, na mocy
ktorego korzy$¢ zwigzana z przekroczeniem, zaleznie od przypadku, progu premii
lub progu bardziej korzystnego powoduje skutki dotyczace wszystkich zakupéw do-
konanych przez klienta, nie za$ wylacznie ich cze$ci przekraczajacej dany prog (zob.
motywy 132, 297 i 316 zaskarzonej decyzji).

W drugiej kolejnosci Komisja w zaskarzonej decyzji wskazuje, ze systemy rabatowe
byly zindywidualizowane w zalezno$ci od profilu kazdego klienta, a progi ustalane
byly na podstawie szacunkowego zapotrzebowania klienta lub wielkosci zakupéw do-
konywanych w przeszlosci.

W zaskarzonej decyzji wspomniana zostala w szczegd6lnosci okoliczno$é, ze system
udzielania rabatéw z moca wsteczna w polaczeniu z jednym lub kilkoma progami
odpowiadajacymi calo$ci lub istotnej czesci zapotrzebowania klienta stanowi sil-
ng zachete do zaopatrywania sie w zakresie catosci lub prawie catosci potrzebnych
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urzadzen u skarzacych i sztucznie zwieksza koszt przejscia do innego dostawcy, na-
wet dla niewielkiej liczby sztuk (zob. motywy 131-133, 297, 321 i 322 zaskarzonej
decyzji).

W trzeciej kolejnosci Komisja stwierdza w zaskarzonej decyzji, ze rabaty z moca
wsteczng czesto stosowane byly w odniesieniu do niektérych najwiekszych klientow
skarzacych w celu zapewnienia sobie ich lojalno$ci (zob. na przyklad motywy 180
i 240 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie w zaskarzonej decyzji zostato wskazane, iz skarzace nie wykazaly, ze ich
zachowanie bylo obiektywnie uzasadnione lub ze powodowalo ono istotny wzrost
wydajnosci, ktéry przewazalby nad antykonkurencyjnymi skutkami wywotanymi
w stosunku do konsumentéw (zob. motyw 391 zaskarzonej decyzji).

Prawda jest oczywiscie, ze w zaskarzonej decyzji zilustrowano za pomoca wykreséw
(zob. rysunki 15, 18, 21-24 i 27) fakt, iz rabaty z mocg wsteczna stosowane przez
skarzace powodowaly skutek w postaci wykluczenia, zmuszajac konkurentéw do z3-
dania bardzo niskich, a niekiedy ujemnych cen za ostatnie sztuki poprzedzajace prze-
kroczenie progu ustalonego w systemie rabatowym (zob. motywy 165, 186, 224, 235,
236 i 268 zaskarzonej decyzji).

Jednak Komisja w zaskarzonej decyzji, po pierwsze, wcale nie stwierdza, ze systemy
udzielanych rabatéw z moca wsteczng systematycznie prowadzily do ujemnych cen,
a po drugie nie utrzymuje réwniez, ze wykazanie tego faktu jest wstepnym warun-
kiem stwierdzenia, iz te systemy rabatowe stanowia naduzycie. Zaskarzona decyzja
nie zawiera zreszta graficznego przedstawienia kazdego z systeméw upustéw i raba-
téw stosowanych przez skarzace. Zawiera jedynie po jednym lub po dwa wykresy dla
kraju, ktére ilustruja wykluczajacy skutek systeméw rabatowych stosowanych przez
skarzace.
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Nalezy w zwiazku z tym wskazad¢, ze mechanizm wykluczenia, jaki stanowia rabaty
z moca wsteczng, nie wymaga, aby przedsiebiorstwo dominujace poswiecato swoje
zyski, gdyz koszt rabatu zostaje rozlozony na duza liczbe sztuk. Poprzez wsteczne
przyznanie rabatu $rednia cena uzyskana przez przedsiebiorstwo dominujace moze
znacznie przewyzszac koszty i zapewniad przecietng wysoka marze. Jednak stosowa-
nie systemu udzielania rabatéw z moca wsteczng powoduje, ze dla klienta rzeczywi-
sta cena ostatnich sztuk jest bardzo niska ze wzgledu na efekt wchlonigcia.

W $wietle tych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze fakt, iz niektére wykresy zawieraja
btedy, nie moze sam w sobie podwazy¢ wnioskéw dotyczacych antykonkurencyjnego
charakteru systeméw rabatowych stosowanych przez skarzace. Zarzut ten jest wobec
tego pozbawiony znaczenia dla sprawy.

W odniesieniu do argumentu skarzacych, zgodnie z ktérym dziatalno$¢ konkuren-
téw nie byla ograniczona do sprzedazy niewielkiej liczby sztuk kazdemu z klientéw,
nalezy stwierdzi¢, iz silna pozycja dominujaca, taka jak pozycja skarzacych, wiaze sie
nierozerwalnie z tym, ze dla znacznej cze$ci popytu nie istnieje odpowiedni substy-
tut produktu dostarczanego przez przedsiebiorstwo zajmujace te pozycje dominu-
jaca. Dostawca zajmujacy pozycje dominujaca jest wobec tego w znacznym stopniu
nieodzownym partnerem handlowym (zob. podobnie ww. wyrok w sprawie Hoff-
mann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 41). Wynika stad, ze w tych okolicznosciach
w zaskarzonej decyzji stusznie zostalo wskazane, iz klienci zwracali sie do innych
dostawcdw jedynie w celu dokonania ograniczonej czesci swoich zakupow.

Z tych samych powodéw trudno jest zgodzié sie z argumentem skarzacych, zgodnie
z ktérym konkurent moze zrekompensowac sobie nizsze ceny, jakich zmuszony byt
zazadac¢ od klienta za sztuki ponizej progu, sprzedajac temu samemu klientowi do-
datkowe sztuki (powyzej progu). Pozostaly popyt tego klienta jest bowiem w najlep-
szym przypadku ograniczony, tak iz §rednia cena konkurenta z zasady pozostaje mato
atrakcyjna.
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a1 Podobnie rzecz sie¢ ma w przypadku twierdzenia, zgodnie z ktérym konkurenci mo-
gliby stara¢ sie rekompensowaé narzucone przez praktyki skarzacych poczatkowe
straty lub niewielka zyskownos$¢ poprzez przychody posprzedazowe (utrzymanie
i naprawe). Istniejaca duza baza skarzacych zapewnia im bowiem oczywista prze-
wage rowniez w zakresie naprawy i utrzymania ich urzadzen, tak iz nie wynika ja-
sno z argumentacji skarzacych, w jaki sposéb z zasady niewielkie marze konkuren-
téw na rynku pierwotnym moglyby zosta¢ zrekompensowane przez zyski na rynku
posprzedazowym.

a2 W $wietle powyzszych rozwazan nalezy oddali¢ cze$¢ trzecia zarzutu drugiego, a co
za tym idzie — zarzut drugi w cato$ci.

C — W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego oczywistych bledow w ocenie
popetnionych przez Komisje przy ustalaniu, czy porozumienia rzeczywiscie wykluczaty
konkurencje

1. Argumenty stron

173 Skarzace uwazaja, ze analiza rzeczywistych skutkéw stanowi integralna cze$¢ wnios-
kéw zaskarzonej decyzji dotyczacych wykluczenia. Fragmenty zaskarzonej decyzji
odnoszace sie do ,wplywu” w przypadku kazdego z pieciu panstw potwierdzaja ich
zdaniem te okolicznosé.
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Wedtug skarzacych dowody Komisji sa wewnetrznie sprzeczne, spekulatywne lub
pozbawione znaczenia, tak iz nie pozwalaja uznad, ze porozumienia rzeczywiscie wy-
eliminowaly konkurencje.

Po pierwsze, skarzace podnosza, ze w przypadku wiekszo$ci sposréd pieciu badanych
rynkéw krajowych ich udzial w rynku maleje w okresie, w ktérym Komisja uznaje, ze
prowadzily one praktyki antykonkurencyjne.

Skarzace uwazaja, ze material graficzny przedstawiony przez Komisje potwierdza ich
twierdzenia dotyczace ich udzialu w rynku, to znaczy twierdzenie, iz udzial ten ma-
lat w trzech z pieciu panstw, ktérych dotyczy zaskarzona decyzja, czego nie mozna
uznad za dowdd wystapienia skutku anykonkurencyjnego.

Po drugie, skarzace nie zgadzaja sie z teza Komisji, zgodnie z ktéra pozycja ich konku-
rentéw w kazdym z pieciu paristw na przestrzeni analizowanego okresu pozostawata
staba. Uwazaja one, ze ich konkurenci w trzech panstwach zwiekszyli swéj udziat
w rynku, ze w przypadku Niemiec ich udzial w rynku pozostal w zasadzie niezmie-
niony i ze jedynie w przypadku Szwecji ich udziat w rynku zmalat.

Po trzecie, skarzace kwestionuja istnienie oczywistego zwigzku pomiedzy rozmiara-
mi rynku zwiazanego i ich udziatem w rynku w przypadku kazdego z pieciu rynkéw
krajowych w latach 1998-2002. Wedlug nich badanie pieciu rynkéw krajowych jako
calosci nie dostarcza dowodéw pozwalajacych przypuszczad, ze duza zwiazana czesé
rynku pociaga za sobg wzrost udziatu skarzacych w rynku. Przyktadowo w Niderlan-
dach i w Norwegii, w ktérych cze$¢ rynku zwigzana przez praktyki skarzacych byla
najwieksza, udzial skarzacych w rynku ulegl zmniejszeniu, podczas gdy w Niemczech
i w Szwecji, w ktérych posiadaly one mniejszy udziat w rynku, udzial skarzacych

I - 4449



279

280

281

282

283

WYROK Z DNIA 9.9.2010 r. — SPRAWA T-155/06

w rynku wzrést lub byt stabilny. Jedynie w Austrii ich udzial w rynku malat szybciej
niz w Niderlandach i Norwegii.

Skarzace utrzymuja ponadto, ze w przypadku pieciu badanych panstw w rozpatry-
wanym okresie nie wystepuje statystycznie istotny zwiazek pomiedzy cze$cia rynku
niepodlegajaca konkurencji i ich udzialem w rynku.

Skarzace zwracaja uwage, ze Komisja, odrzuciwszy wszelkie obiektywne kryteria,
opiera si¢ na wlasnej subiektywnej interpretacji dowoddéw. Ich zdaniem Komisja utrzy-
muje, ze zmienne sa ,powiazane’, ale odrzuca wszelka prébe poddania swojej tezy
obiektywnemu i statystycznie wiarygodnemu testowi. Ponadto wedlug nich Komisja
nie przedstawia zadnego dowodu na poparcie swojego twierdzenia, zgodnie z ktérym
statystyczna analiza przeprowadzona przez skarzace mogla zosta¢ zmanipulowana.

Po czwarte skarzace kwestionuja teze Komisji, zgodnie z ktéra ich ceny nie spadly,
i podnoszg, ze Komisja powinna byla zbada¢ rzeczywiste ceny netto z uwzglednie-
niem rabatu, nie za$ ceny katalogowe

Skarzace podkreslaja fakt, iz prawidlowa analiza danych, taka jaka zostata dokonana
w skardze, pokazuje, ze w trzech panstwach na pie¢ ceny spadly.

Po piate, skarzace twierdza, ze wyjscie z rynku trzech konkurentéw nie dowodzi ist-
nienia skutkéw antykonkurencyjnych. Wskazuja, ze Prokent upadia doktadnie wéw-
czas, kiedy ustaly rzekomo antykonkurencyjne praktyki skarzacych. Ponadto prze-
jecie przez skarzace Halton i Eleiko ich zdaniem zaprzecza teorii Komisji dotyczacej
niekorzystnych skutkéw dla konkurencji, poniewaz gdyby skarzace rzeczywiscie
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mialy mozliwo$¢ powstrzymywania i wykluczania konkurentéw, nie miatby potrzeby
nabywania tych dwéch spélek w celu usuniecia ich z rynku.

Wreszcie skarzace podnosza, ze nawet jezeli niektoére fakty zostaly prawidlowo przed-
stawione przez Komisje, niekoniecznie musza one stanowi¢ dowéd antykonkurencyj-
nych skutkéw ich cen rynkowych. W pierwszej kolejnosci wedlug nich udziat w rynku
przedsigebiorcy historycznego i pozycja na rynku jego konkurentéw moga by¢ stabilne
w czasie z przyczyn catkowicie zgodnych z prawem. W drugiej kolejnosci Komisja
sama sobie zaprzecza w odniesieniu do cen skarzgcych i ich ewolucji w czasie, uzna-
jac ich polityke w zakresie ustalania cen za drapiezng, a jednocze$nie zarzucajac im
utrzymywanie wysokich cen. W trzeciej kolejnosci wyjscie z rynku jednego lub kilku
konkurentéw nie stanowi dowodu wystepowania antykonkurencyjnego skutku, lecz
moze by¢ po prostu wynikiem normalnej konkurencji.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

2. Ocena Sadu

W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem,
w przypadku gdy niektére czesci uzasadnienia decyzji moga same w sobie uzasad-
nia¢ ja w spos6b wymagany prawem, wady, ktérymi moglyby by¢ dotkniete inne cze-
$ci uzasadnienia aktu prawnego, w zadnym razie nie maja wplywu na jego sentencje
(zob. analogicznie wyrok Trybunatu z dnia 12 lipca 2001 r. w sprawach polaczonych
C-302/99 P i C-308/99 P Komisja i Francja przeciwko TF1, Rec. s. I-5603, pkt 26—29).

I - 4451



287

289

290

WYROK Z DNIA 9.9.2010 r. — SPRAWA T-155/06

W motywach 285 i 332 zaskarzonej decyzji zostato za§ wyraznie wskazane, ze cho¢
zgodnie z orzecznictwem do stwierdzenia, iz nastapilo naruszenie art. 82 WE, wy-
starczy udowodni¢, ze praktyki skarzacych zmierzaly do ograniczenia konkurencji
lub Ze ich zachowanie powodowato lub moglo powodowac¢ taki skutek, Komisja w ni-
niejszej sprawie uzupelnita swojg analize poprzez zbadanie mozliwych skutkéw prak-
tyk skarzacych na rynku RVM.

Wobec tego jest oczywiste, ze Komisja nie probowata oprze¢ stwierdzenia naruszenia
art. 82 WE na tym badaniu rzeczywistych skutkéw praktyk skarzacych dla kazdego
z badanych rynkéw krajowych, tylko po prostu uzupelnita stwierdzenie naruszenia
poprzez kroétkie zbadanie mozliwych skutkédw tych praktyk.

Nalezy ponadto wskaza¢, ze do stwierdzenia, iz nastgpilo naruszenie art. 82 WE, nie
jest konieczne wykazanie, ze rozpatrywane naruszenie wywarlto rzeczywisty skutek
na rynkach, ktérych dotyczylo. W tym wzgledzie wystarczy wykazaé, ze stanowiace
naduzycie zachowanie przedsigbiorstwa zajmujacego pozycje dominujacg zmierza do
ograniczenia konkurencji lub, innymi stowy, ze zachowanie to moze mie¢ taki skutek
(ww. wyrok w sprawie Michelin II, pkt 239, i ww. wyrok w sprawie British Airways
przeciwko Komisji, pkt 293).

W $wietle powyzszych rozwazan zarzut trzeci nalezy oddali¢ jako pozbawiony zna-
czenia dla sprawy, bez konieczno$ci badania, czy dowody przedstawione przez Ko-
misje pozwalaly uznaé, ze rozpatrywane porozumienia rzeczywiscie wykluczyly kon-
kurencje. Jezeli bowiem nawet, jak utrzymuja skarzace, Komisja popelnita oczywisty
btad w ocenie, uznajac, Ze wspomniane porozumienia rzeczywiscie wyeliminowaty
konkurencje, nie miatoby to wplywu na zgodno$¢ z prawem zaskarzonej decyzji.
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D — W przedmiocie zarzutu pigtego, dotyczgcego oczywistego bledu rzekomo
popetnionego przez Komisje przy uznaniu, ze niewigzgce zobowigzania ilosciowe
mogq naruszac art. 82 WE

1. Argumenty stron

Skarzace, odnoszac sie do pierwszego zarzutu skargi, twierdza, ze wiekszo$¢ sposréd
18 wymienionych w motywie 302 zaskarzonej decyzji porozumiert przewidujacych
zobowigzania ilo§ciowe miala niewigzacy charakter. Wedlug skarzacych, podobnie
jak w przypadku niewiazacych porozumien w sprawie wylaczno$ci, niewigzace zobo-
wigzanie ilo§ciowe, nawet jezeli obejmuje cato$¢ lub prawie cato$¢ zapotrzebowania
klienta, nie moze wykluczy¢ konkurencji. Jezeli klient nie jest prawnie zobowigza-
ny do tego, aby przestrzega¢ zobowigzania do zakupu okreslonej ilosci od danego
dostawcy, moze w kazdej chwili przyjac¢ bardziej korzystne oferty dostawcéw kon-
kurencyjnych. Niewiazace, zindywidualizowane zobowigzanie ilojciowe ma wedlug
skarzacych charakter jedynie szacunkowy.

Skarzace utrzymuja, ze w prawie wspélnotowym brak jest podstawy prawnej, aby
zakazac klientowi przekazywania dostawcom szacunkowych danych dotyczacych ca-
Yosci lub prawie calo$ci jego zapotrzebowania w pewnym okresie, nawet jezeli ktérys
z tych dostawcoéw zajmuje pozycje dominujaca. Jezeli jest to prawda, tych 18 poro-
zumien nie moze zdaniem skarzacych wywolywaé¢ antykonkurencyjnych skutkéw
i wobec tego nie powinny one zostaé przywolane w zaskarzonej decyzji. Wylaczenie
18 z 49 porozumien, na ktérych oparta jest zaskarzona decyzja, podwaza w sposob
decydujacy jej zasadno$¢ i wedtug skarzacych powinno skutkowaé stwierdzeniem
niewazno$ci zaskarzonej decyzji w calosci.
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Skarzace dodaja, ze wbrew temu, co zostalo stwierdzone w odpowiedzi na skarge,
wiele porozumien nie wiaze ceny z wielko$cia zakupéw, tylko przewiduje taka sama
cene jednostkowa za kazde zamdéwione urzadzenie (Lidl, COOP i in.).

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

2. Ocena Sadu

Nalezy zauwazy¢, ze jak przypomniano w pkt 208 i 209 powyzej, zgodnie z utrwalo-
nym orzecznictwem w przypadku przedsigbiorstwa zajmujacego na rynku pozycje
dominujaca zwigzanie nabywcéw — chocby na ich zyczenie — obowigzkiem lub obiet-
nica zaopatrywania si¢ wylacznie w tym przedsiebiorstwie w celu pokrycia calosci lub
znacznej cze$ci ich zapotrzebowania stanowi naduzycie pozycji dominujacej w rozu-
mieniu art. 82 WE, bez wzgledu na to, czy to zobowigzanie zostalo zaciagniete bez
dodatkowych zastrzezen, czy tez w zamian za przyznanie rabatu. To samo dotyczy
sytuacji, w ktdrej takie przedsigbiorstwo, nie nakladajac na nabywcdéw formalnego
obowigzku, stosuje, na mocy porozumien zawartych z tymi nabywcami albo jedno-
stronnie, system rabatéw lojalno$ciowych, to znaczy upustéw przyznawanych, pod
warunkiem ze klient zaopatruje sie celem pokrycia calosci lub istotnej czesci swoje-
go zapotrzebowania wyltacznie u przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca
(ww. wyrok w sprawie Hoffman-La Roche przeciwko Komisji, pkt 89).

Takie zobowiazania w przedmiocie wylacznego zaopatrzenia, bez wzgledu na to, czy
w zamian oferowany jest rabat lub czy aby zacheci¢ nabywce do kupowania wytacz-
nie od przedsiebiorstwa zajmujacego pozycje dominujaca, przyznawany jest rabat
lojalno$ciowy, sa sprzeczne z celem niezakl6conej konkurencji na wspélnym rynku,
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poniewaz nie opieraja sie na zadnym usprawiedliwiajacym ten ciezar lub ten przy-
wilej $wiadczeniu gospodarczym, lecz majg za cel pozbawienie nabywcy mozliwos$ci
wyboru zrédta zaopatrzenia badz jej ograniczenia i zamkniecia innym producentom
dostepu do rynku (ww. wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji,
pkt 90).

Tymczasem w niniejszej sprawie, wbrew twierdzeniom skarzacych, w zaskarzonej de-
cyzji Komisja stusznie zbadata zindywidualizowane zobowiazania ilo§ciowe nie tylko
w sposéb czysto formalny z prawnego punktu widzenia, ale uwzglednita tez szczegél-
ny kontekst ekonomiczny, w ktéry wpisywaly sie rozpatrywane porozumienia. Na tej
podstawie w zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze porozumienia te mogly powodo-
wac wykluczenie konkurentéw.

Zindywidualizowane zobowiazania ilociowe, takie jak zobowiazania, o ktérych jest
mowa w motywie 302 zaskarzonej decyzji, ktére de facto zobowiazuja lub zachecaja
nabywce do zaopatrywania si¢ wylacznie lub w zakresie znaczacej czesci jego zapo-
trzebowania w przedsigbiorstwie zajmujacym pozycje dominujacg i ktére nie maja za
podstawe $wiadczenia ekonomicznego uzasadniajacego taki obowigzek lub przywi-
lej, lecz zmierzaja do pozbawienia nabywcy mozliwos$ci wyboru Zrédet zaopatrzenia
lub do jej ograniczenia oraz do ograniczenia producentom dostepu do rynku, nawet
przy zalozeniu, ze nie nakladaja one na nabywce formalnego obowiazku, stanowig
naduzycie pozycji dominujacej w rozumieniu art. 82 WE (zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie Van den Bergh Foods przeciwko Komisji, pkt 84 i 160).

Chociaz kilkanascie przykltadéw potwierdza, ze w odniesieniu do zobowiazan ilo-
$ciowych i rabatéw skarzace dopuszczaly pewna elastyczno$é w zakresie doktadnego
przestrzegania terminéw i celéw, elastycznos¢ ta, obejmujaca réwniez niektére po-
rozumienia, w przypadku ktérych skarzace przyznaja, ze byly one ,wiazace’, w zaden
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sposdb nie zmniejsza wykluczenia powodowanego przez te praktyki. Przeciwnie, Ko-
misja slusznie stwierdza w zaskarzonej decyzji, ze doktadna wielko$¢ zakupéw byta
dla skarzacych mniej istotna niz wierno$¢ klienta. Elastycznos$¢ ta pomagata bowiem
podtrzymac zachete do zakupu RVM skarzacych réwniez wobec klientéw, ktérzy
w przeciwnym razie nie osiggneliby wymaganych progéw (zob. motyw 312 zaskar-
zonej decyzji).

Ponadto nalezy wskazad, ze przewazajaca wiekszo$¢ zobowigzan ilo§ciowych uzna-
wanych przez skarzace za niewiazace sa to porozumienia, w ktérych uzalezniaja one
cene i warunki handlowe od dokonania przez klienta zakupéw o okreslonej wielko$ci.
Te porozumienia co do zasady przewiduja rabat w sposéb zalezny od zrealizowa-
nia tego celu. Klient nie byl prawnie zobowigzany do realizacji celu, ale musiat to
osiagnad¢, aby zachowac rabat. Przykladami takich porozumien sa umowy z Axfood
(2001 r.), COOP (2000 r.), NorgesGruppen lub z Hakon Gruppen. Te porozumienia
zblizone sa do rabatéw udzielanych z moca wsteczna. Zagrozenie utrata udzielanego
z moca wsteczna rabatu stanowi dla klienta silna zachete do osiagniecia celu. Fakty,
iz skarzace mogtly ostatecznie nie zazada¢ zwrotu rabatu lub brak dowodu na przyje-
cie przez klienta oferty skarzacych, pozbawione s3 znaczenia. Wazne sa oczekiwania
klienta w okresie, kiedy sktadat on zamdwienia na podstawie otrzymanej oferty.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze zarzut dotyczacy oczywistego btedu rze-
komo popetnionego przez Komisje, ktéra uznala, iz niewiazace zobowiazania iloscio-
we mogly stanowi¢ naruszenie art. 82 WE, powinien zosta¢ oddalony.
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II — W przedmiocie zgdania uchylenia grzywny lub obnizenia jej kwoty

A — Argumenty stron

W ramach zarzutu széstego skarzace twierdzg, ze ustalajac grzywne w wysokosci
8% swiatowych obrotéw grupy Tomra, Komisja naruszyta zasady proporcjonalnosci
i niedyskryminacji.

Odpowiadajac na twierdzenia Komisji zawarte w odpowiedzi na skarge, skarzace
powtarzaja, ze nalozona przez Komisje grzywna w wysokos$ci 24 mln EUR stanowi
7,97% $wiatowych obrotéw grupy w 2005 r.

Po pierwsze, skarzace uwazaja, ze cho¢ Komisja moze swobodnie podnosi¢ poziom
grzywien w celu zwiekszenia ich skutku odstraszajacego, jednak prowadzac taka po-
lityke, Komisja musi przestrzegaé wymogdw proporcjonalnosci, zgodnie z ktérymi
grzywny za naruszenia uznane za ,bardzo powazne” powinny mie¢ silniejszy sku-
tek odstraszajacy niz grzywny za naruszenia uznane za ,powazne”. Logika ta zosta-
ta przyjeta w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien, ktére przewiduja,
ze naruszenia ,powazne” beda karane grzywna, ktérej kwota podstawowa wynosi
1-20 mln EUR, a naruszenia ,bardzo powazne” — grzywna, ktérej kwota podstawowa
przekracza 20 mln EUR.
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Zdaniem skarzacych Komisja zastosowala te logike przy nakladaniu grzywny na Mi-
crosoft za bardzo powazne naruszenia. Jednak tytutem poréwnania wskazuja one,
ze grzywna nalozona na Microsoft stanowita zaledwie 1,5% jego swiatowych obro-
téw, chod¢ naruszenie zostalo uznane za bardzo powazne. Skarzace stwierdzaja, ze ich
zdaniem prowadzi to do sprzecznego z logika wniosku, iz Komisji bardziej zalezy na
wywolaniu odstraszajacego skutku wobec skarzacych bedacych grupa spélek z obro-
tami ponizej 300 mln EUR, i to w przypadku naruszenia powaznego, niz zalezalo jej
na odstraszeniu Microsoft, bedacego jednym z pieciu najwiekszych przedsigbiorstw
na $wiecie, z obrotami za 2003 r. przekraczajacymi 30 mld EUR, i to w przypadku na-
ruszenia bardzo powaznego. Podobnie Komisja za dwa powazne naruszenia nalozyta
na AstraZeneca grzywne, ktéra po uwzglednieniu konieczno$ci nalozenia grzywny ze
skutkiem odstraszajacym proporcjonalnym do odniesionych korzysci wyniosta zale-
dwie okolo 3% jej $wiatowych obrotéw.

Skarzace wskazuja, iz Trybunal stwierdzil, ze kazda istotna zmiana w podejsciu Ko-
misji wymaga szczeg6towego uzasadnienia. Jednak ich zdaniem Komisja nie wskazata
w zaskarzonej decyzji, dlaczego Tomra, przedsiebiorstwo, ktére nie zalicza si¢ nawet
do 50 najwiekszych przedsiebiorstw w Norwegii, zostalo obcigzona grzywna w wy-
sokosci odpowiadajacej ,najwyzszemu procentowi §wiatowych obrotéw spétki, na
ktora nalozona zostata grzywna za naruszenie zasad konkurencji”.

Skarzace twierdza w istocie, ze zaskarzona decyzja nie zawiera szczegélowych wyja-
$nien pozwalajacych uzasadnié te istotna zmiane w podej$ciu Komisji w dziedzinie
grzywien.

Po drugie, skarzace uwazaja, ze poziom grzywny jest nieproporcjonalny ze wzgledu
na ograniczona kwote obrotéw osiagnietych przez nie na rynkach geograficznych,
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ktorych dotyczy zaskarzona decyzja. Skarzace oceniajg, ze mniej niz 25% ich obrotéw
osiagane jest w Niemczech, w Niderlandach, w Austrii, w Szwecji i w Norwegii, oraz
mniej niz 34% w ramach EOG jako calosci. Zdaniem skarzacych Trybunat przyznat,
ze do naruszenia zasady proporcjonalnosci moze dojs¢, jezeli Komisja pominie zwia-
zek pomiedzy kwota obrotéw swiatowych i wysoko$cia obrotéw ,odpowiadajacych
produktom, w odniesieniu do ktérych popelnione zostalo naruszenie” Komisja nie
mogta wobec tego zadowoli¢ sie uwzglednieniem faktu, Ze naruszenia nie mialy cha-
rakteru cigglego w badanym okresie na wszystkich rynkach krajowych branych pod
uwage.

Komisja kwestionuje argumenty podnoszone przez skarzace.

B — Ocena Sqgdu

Jezeli chodzi o argument skarzacych dotyczacy naruszenia zasady niedyskrymina-
cji poprzez ustalenie przez Komisje grzywny w wysokosci 8% $wiatowych obrotéw
skarzacych, nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze przy ustalaniu kwoty grzywny
Komisja nie moze narusza¢ zasady réwnego traktowania, bedacej podstawowa zasa-
da prawa wspdlnotowego, ktéra zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zostaje na-
ruszona tylko wtedy, gdy poréwnywalne sytuacje sa traktowane w rézny sposéb lub
rézne sytuacje sa traktowane w identyczny sposob, chyba ze takie traktowanie jest
obiektywnie uzasadnione (wyrok Sadu z dnia 9 lipca 2003 r. w sprawie T-220/00 Cheil
Jedang przeciwko Komisji, Rec. s. 11-2473, pkt 104).

Nalezy jednak podkresli¢ w tym wzgledzie, Ze wczesniejsza praktyka decyzyjna Ko-
misji nie wyznacza sama w sobie ram prawnych dla grzywien w dziedzinie konkuren-
cji. Fakt, ze Komisja wymierzata juz w przesztosci grzywny w okreslonej wysokosci
za okreslone rodzaje naruszen, nie moze pozbawi¢ jej mozliwosci podwyzszenia tej
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wysoko$ci w granicach wyznaczonych w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1/2003 z dnia
16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowio-
nych wart. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U 2003, L 1, s. 1), jeéli jest to konieczne, aby zapew-
ni¢ realizacje wspdlnotowej polityki konkurencji (zob. analogicznie wyrok Trybunatu
z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach potaczonych od 100/80 do 103/80 Musique Dif-
fusion francaise i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1825, pkt 109).

Trzeba doda¢, ze wage naruszen nalezy ustali¢ na podstawie licznych okolicznosci, do
ktorych naleza szczegdlne okolicznosci sprawy, jej kontekst i odstraszajacy charak-
ter grzywien, przy czym nie ma potrzeby ustalania wiazacej lub wyczerpujacej listy
kryteriéw, ktére nalezy obowigzkowo uwzgledni¢ (wyrok Trybunalu z dnia 17 lipca
1997 r. w sprawie C-219/95 P Ferriere Nord przeciwko Komisji, Rec. s. I-4411, pkt 33).
Tymczasem istotne informacje, takie jak: informacje dotyczace rynkéw, produktéw,
krajow, przedsiebiorstw oraz odno$nych okreséw réznig sie w zalezno$ci od sprawy.
Wynika z tego, ze Komisja nie moze by¢ zobowiazana do wymierzania przedsiebior-
stwom grzywien, ktérych wysokos$¢ stanowi identyczny procent ich odpowiednich
obrotéw w sprawach poréwnywalnych pod wzgledem wagi naruszenia (zob. podob-
nie wyrok Sadu z dnia 13 stycznia 2004 r. w sprawie T-67/01 JCB Service przeciwko
Komisji, Rec. s. I1-49, pkt 187-189).

Poniewaz grzywny stanowia instrument polityki Komisji w zakresie konkurencji,
musi ona dysponowac swobodnym uznaniem przy ustalaniu ich kwot, aby méc wpty-
wac na postepowanie przedsiebiorstw, mobilizujac je do przestrzegania regul konku-
rencji (wyrok Sadu z dnia 11 grudnia 1996 r. w sprawie T-49/95 Van Megen Sports
przeciwko Komisji, Rec. s. I1-1799, pkt 53).

W niniejszej sprawie od razu nalezy wobec tego oddali¢ argument skarzacych opar-
ty na poréwnaniu pomiedzy grzywna natozona na skarzace i grzywnami natozony-
mi przez Komisje w innych decyzjach, poniewaz jak zostalo to przypomniane po-
wyzej, decyzyjna praktyka Komisji sama w sobie nie moze stuzy¢ jako ramy prawne
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dla grzywien w zakresie konkurencji. Komisja nie moze bowiem by¢ zobowigzana do
wymierzania grzywien idealnie odpowiadajacych grzywnom wymierzonym w innych
sprawach.

Nie mozna réwniez uwzgledni¢ argumentu skarzacych, zgodnie z ktérym zaskarzona
decyzja oznacza zmiane polityki wymagajaca szczegdélnych wyjasnien. Przy ustalaniu
kwoty spornej grzywny Komisja wywigzala sie bowiem ze zobowiazan cigzacych na
niej na mocy rozporzadzenia nr 1/2003 i na mocy jej wlasnych wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien, czego nie kwestionuja zreszta same skarzace. Wysokos¢
grzywny ustalona przez Komisje¢ nie stanowi wobec tego zmiany jej polityki w dzie-
dzinie grzywien, lecz przeciwnie, jest klasycznym zastosowaniem tej polityki.

W odniesieniu do rzekomo nieproporcjonalnego charakteru grzywny ze wzgledu na
ograniczong kwote obrotéw skarzacych na rynkach geograficznych, ktérych dotyczy
zaskarzona decyzja, nalezy przypomnied, ze z zastrzezeniem goérnej granicy prze-
widzianej w art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003, ktéra odnosi si¢ do catkowi-
tego obrotu (zob. analogicznie ww. wyrok w sprawie Musique Diffusion francaise
i in. przeciwko Komisji, pkt 119), Komisja moze uwzgledni¢ obrét danego przedsie-
biorstwa, oceniajac wage naruszenia przy ustalaniu kwoty grzywny, jednak nie moze
przypisywac nieproporcjonalnie duzego znaczenia temu obrotowi w stosunku do in-
nych kryteriéw oceny (wyrok Trybunatu z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach pota-
czonych C-189/02 P, C-202/02 P, od C-205/02 P do C-208/02 P i C-213/02 P Dansk
Rerindustri i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-5425, pkt 257).

W niniejszej sprawie Komisja zastosowata metode ustalania grzywien okreslong
w wytycznych, ktéra przewiduje uwzglednienie wielu okoliczno$ci przy ocenie wagi
naruszenia celem ustalenia kwoty grzywny, miedzy innymi charakteru naruszenia,
rzeczywistych skutkéw naruszenia, jezeli mozna je zmierzy¢, geograficznego zasiegu
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rynku dotknietego naruszeniem, a takze potrzeby zapewnienia odstraszajacego skut-
ku grzywny. Chociaz wytyczne nie przewiduja obliczania kwoty grzywien na pod-
stawie catkowitego lub majacego znaczenie dla sprawy obrotu, to nie sprzeciwiaja
sie uwzglednieniu tych obrotéw przy ustalaniu kwoty grzywny celem poszanowania
ogdblnych zasad prawa wspdlnotowego i w sytuacji, gdy wymagaja tego okolicznosci
(ww. wyrok w sprawie Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 258 i 260).

Oznacza to, ze cho¢ nie mozna zaprzeczy¢, iz obroty zwiazane z rozpatrywanymi
produktami moga stanowi¢ wlasciwg podstawe do dokonania oceny naruszen kon-
kurencji na rynku tych produktéw w ramach EOG, niemniej jednak czynnik ten nie
stanowi jedynego kryterium, w oparciu o ktére Komisja powinna oceni¢ i rzeczywi-
$cie ocenita w niniejszej sprawie powage naruszenia.

W konsekwencji, wbrew twierdzeniom skarzacych, ograniczenie oceny proporcjo-
nalnego charakteru przyjetej przez Komisje kwoty grzywny do zestawienia tej kwoty
z obrotami dotyczacymi rozpatrywanych produktéw oznaczaloby przypisanie temu
czynnikowi nadmiernego znaczenia. Charakter naruszenia, jego rzeczywiste skutki,
jezeli mozna je zmierzy¢, geograficzny zasieg rynku dotknietego naruszeniem, a tak-
ze potrzeba zapewnienia odstraszajacego skutku grzywny réwniez stanowia czynni-
ki, uwzglednione w niniejszej sprawie przez Komisje, ktére zgodnie z prawem moga
uzasadnia¢ wysokos¢ grzywny.

W kazdym razie, jak stusznie wskazuje Komisja, nalezy stwierdzi¢, ze obroty osia-
gniete przez skarzace na rynkach, ktérych dotyczy naruszenie, stanowia stosunko-
wo istotna czes¢ ich catkowitych obrotéw, to znaczy okolo 25%. W konsekwencji nie
mozna utrzymywac, ze na rozpatrywanych rynkach skarzace osiggnely jedynie nie-
wielka cze$¢ swoich catkowitych obrotéw.
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Wynika z tego, ze zarzut dotyczacy nieproporcjonalnego lub dyskryminacyjnego
traktowania skarzacych w $wietle decyzyjnej praktyki Komisji i obrotéw osiagnietych
na rynkach, ktérych dotyczy decyzja, powinien zosta¢ oddalony i ze w zwiazku z tym
powinno réwniez zosta¢ oddalone zadanie uchylenia lub obnizenia grzywny.

Wobec powyzszego skarge nalezy w catosci oddalié.

W przedmiocie kosztéw

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu Sadu kosztami zostaje obciazona, na zadanie stro-
ny przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzace przegraly sprawe,
oprocz ich wlasnych kosztéw nalezy obciazy¢ je, zgodnie z zagdaniem Komisji, koszta-
mi poniesionymi przez Komisje.

Z powyzszych wzgledéw

SAD (piata izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Skarga zostaje oddalona.
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2) Tomra Systems ASA, Tomra Europe AS, Tomra Systems GmbH, Tomra Sys-
tems BV, Tomra Leergutsysteme GmbH, Tomra Systems AB i Tomra Butik-
ksystemer AS ponosza wlasne koszty postepowania oraz zostaja obciazone
kosztami poniesionymi przez Komisj¢ Europejska.

Vilaras Prek Ciuca

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 9 wrze$nia 2010 r.

Podpisy
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