g

W Zbiér Orzeczen

WYROK SADU (szésta izba)

z dnia 27 wrze$nia 2012 r.*

Konkurencja — Porozumienia, decyzje i uzgodnione praktyki — Niderlandzki rynek bitumu do
nawierzchni drogowych — Decyzja stwierdzajaca naruszenie art. 81 WE — Istnienie i zakwalifikowanie
porozumienia — Ograniczenie konkurencji — Wytyczne w sprawie stosowania art. 81 WE do
porozumien o wspoélpracy horyzontalnej — Prawo do obrony — Grzywna —
Okolicznosci obcigzajace — Rola inicjatora i przywédcy — Brak wspdtpracy — Uprawnienia kontrolne
Komisji — Prawo do pomocy adwokata — Naduzycie wladzy — Obliczenie kwoty grzywien —
Czas trwania naruszenia — Nieograniczone prawo orzekania

W sprawie T-357/06
Koninklijke Wegenbouw Stevin BV, z siedziba w Utrechcie (Niderlandy), reprezentowana
poczatkowo przez adwokatéw E. Pijnackera Hordijka oraz Y. de Vriesa, a nastepnie przez adwokatow
E. Pijnackera Hordijka oraz X. Reintjesa,

strona skarzaca,
przeciwko
Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez A. Bouqueta, A. Nijenhuisa oraz F. Ronkesa Agerbeeka,
dzialajacych w charakterze pelnomocnikéw, wspieranych poczatkowo przez adwokatéw L. Gyselena, F.
Tuytschaevera oraz F. Wijckmansa, a nastepnie przez adwokata L. Gyselena,

strona pozwana,
majacej za przedmiot, tytulem zadania gtéwnego, skarge o stwierdzenie niewaznosci decyzji Komisji
C(2006) 4090 wersja ostateczna z dnia 13 wrzesnia 2006 r. dotyczacej postepowania na mocy
art. 81 [WE] [sprawa COMP/F/38.456 — Asfalt (Niderlandy)] w zakresie, w jakim dotyczy ona skarzacej
oraz, tytulem zadania ewentualnego, zadanie obnizenia kwoty grzywny nalozonej na nia w tej decyzji,

SAD (szoésta izba),

w skladzie: M. Jaeger, prezes, N. Wahl i S. Soldevila Fragoso (sprawozdawca), sedziowie,
sekretarz: J. Plingers, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozprawy w dniu 26 maja 2011 r.,

wydaje nastepujacy

* Jezyk postepowania: niderlandzki.
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Wyrok

Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

[ — Skarzgca

Koninklijke Volker Wessels Stevin jest niderlandzka grupa budowlang, ktéra obejmuje ponad sto
spolek wykonawczych. Spétka dominujaca, Koninklijke Volker Wessels Stevin NV (zwana dalej
SKVWS”), prowadzi dzialalno§¢ w zakresie budowy drég za posrednictwem spétki Volker Wessels
Stevin Verkeersinfra BV i skarzacej, jej spolki zaleznej, Koninklijke Wegenbouw Stevin BV, do ktérej
obowiazkéw nalezy negocjowanie i nabywanie bitumu dla calej grupy w celu produkcji asfaltu
w Niderlandach. W okresie trwania naruszenia KVWS posiadala calo$¢ kapitatu skarzacej za
posrednictwem spotek holdingowych Volker Wessels Stevin Infra BV i Volker Wessels Stevin
Verkeersinfra.

II — Postepowanie administracyjne

Pismem z dnia 20 czerwca 2002 r. spélka British Petroleum (zwana dalej ,BP”) poinformowala Komisje
Wspoélnot Europejskich o domniemanym istnieniu porozumienia dotyczacego rynku bitumu do
nawierzchni drogowych w Niderlandach i przedstawila wniosek majacy na celu uzyskanie zwolnienia
z grzywien zgodnie z postanowieniami komunikatu Komisji z dnia 19 lutego 2002 r. w sprawie
zwolnienia z grzywien oraz zmniejszania grzywien w przypadkach karteli (Dz.U. C 45, s. 3, zwanego
dalej ,komunikatem w sprawie wspolpracy”).

W dniu 1 pazdziernika 2002 r. Komisja przeprowadzila niespodziewane kontrole miedzy innymi
w pomieszczeniach skarzacej. Podczas tej inspekcji skarzaca odméwila najpierw pracownikom Komisji
wejscia do budynku w oczekiwaniu na przybycie jej zewnetrznych adwokatéw, a nastepnie sprzeciwita
sie wpuszczeniu ich do biura jednego z jej dyrektoréw. Komisja poprosita zatem o pomoc wladze
krajowe, aby moéc przeprowadzi¢ te kontrole. W dniu 3 pazdziernika 2002 r. pracownicy Komisji
sporzadzili dwa protokoly dotyczace tych incydentéw, ktére zostaly przekazane skarzacej w ramach
dostepu do akt sprawy udzielonego przez Komisje w dniu 19 pazdziernika 2004 r.

W dniu 30 czerwca 2003 r. Komisja wystosowata do wielu spétek, w tym do skarzacej, zadania
udzielenia informacji, na ktére skarzaca odpowiedziala w dniu 12 wrze$nia 2003 r. W dniu 10 lutego
2004 r. Komisja przestala nowe zadanie udzielenia informacji, na ktére KVWS odpowiedziata w dniu
2 marca 2004 r.

W dniu 12 wrze$nia 2003 r. przedsigbiorstwo Kuwait Petroleum zlozylo wniosek o zastosowanie
komunikatu w sprawie wspdtpracy, do ktérego bylo zalaczone oswiadczenie przedsiebiorstwa. Spétka
Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV (zwana dalej ,SNV”) takze zlozyla taki wniosek w dniu
10 pazdziernika 2003 r. wraz z os$wiadczeniem przedsiebiorstwa i o$wiadczeniem bylego
wspolpracownika na emeryturze. Przedsigbiorstwa Total i Nynas wniosly ponadto w swojej
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, by ich odpowiedZ na Zzadanie udzielenia
informacji wystosowane przez Komisje zostala uwzgledniona na podstawie komunikatu w sprawie
wspolpracy.

W dniu 18 pazdziernika 2004 r. Komisja wszczela postepowanie i wydala pismo w sprawie

przedstawienia zarzutéw, ktére w dniu 19 pazdziernika 2004 r. zostalo skierowane do wielu spoélek,
w tym do KVWS, skarzacej i Volker Wessels Stevin Infra.
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Po przestuchaniu zainteresowanych spétek w dniach 15 i 16 czerwca 2005 r. Nynas i Kuwait Petroleum
dokonaly, odpowiednio, w dniach 28 i 30 czerwca 2005 r. uscislen niektérych o$wiadczen
wykorzystanych przez Komisje w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw i zakwestionowanych
podczas przestuchania przez inne spoéiki, ktére to uscislenia zostaly przekazane wszystkim stronom.
Skarzaca zareagowala na te dokumenty w dniu 26 sierpnia 2005 r. Odpowiedziala ona takze w dniu
28 czerwca 2005 r. na zadanie udzielenia informacji, ktére odnosito si¢ do pytania ustnego Komisji
zadanego podczas przestuchania i ta odpowiedz zostala przekazana wszystkim stronom w dniu
24 maja 2006 r. W dniu 25 stycznia 2006 r. Komisja skierowala do wszystkich stron pismo, aby
uscisli¢ fragment pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw dotyczacy ustalania cen, na ktére to pismo
skarzaca odpowiedziala w dniu 16 lutego 2006 r. Wreszcie w dniu 24 maja 2006 r. Komisja przekazala
skarzacej wszystkie fragmenty odpowiedzi innych przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutow, ktére zamierzata wykorzysta¢ jako dowdd przeciwko niej, a skarzaca przedstawila swoje
uwagi na temat tych dokumentéw w dniu 12 czerwca 2006 r.

I — Zaskarzona decyzja

W dniu 13 wrze$nia 2006 r. Komisja wydala decyzje C(2006) 4090 wersja ostateczna dotyczaca
postepowania na mocy art. 81 [WE] (sprawa COMP/F/38.456 — Asfalt (Niderlandy)] (zwana dalej
»zaskarzona decyzja”), ktdrej streszczenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 28 lipca 2007 r. (Dz.U. L 196, s. 40) i ktéra zostala notyfikowana skarzacej pismem z dnia
25 wrze$nia 2006 r.

Komisja wskazata, ze spétki bedace adresatami zaskarzonej decyzji uczestniczyly w jednolitym i ciaglym
naruszeniu art. 81 WE, polegajacym na wspélnym regularnym ustalaniu w okresach, ktérych dotyczy
sprawa, w odniesieniu do sprzedazy i zakupu bitumu do nawierzchni drogowych w Niderlandach ceny
brutto, jednolitej znizki od ceny brutto dla przedsiebiorstw budowy drég uczestniczacych w kartelu
(zwanych dalej ,duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi” lub ,W5”) i maksymalnej ograniczonej
znizki od ceny brutto dla innych przedsiebiorstw budowy drég (zwanych dalej ,innymi
przedsiebiorstwami budowlanymi” lub ,,matymi przedsiebiorstwami budowlanymi”).

Na skarzaca zostala nalozona, solidarnie z KVWS, grzywna w wysokosci 27,36 mln EUR za popelnienie
omawianego naruszenia w okresie od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r.

Do celu obliczenia kwoty grzywien Komisja zakwalifikowala naruszenie do bardzo powaznych naruszen
ze wzgledu na jego charakter, nawet jezeli wlasciwy rynek geograficzny byt ograniczony (motyw 316
zaskarzonej decyzji).

W celu uwzglednienia swoistego znaczenia zachowania kazdego z przedsigbiorstw uczestniczacych
w kartelu i jego rzeczywistego wplywu na konkurencje Komisja dokonala rozréznienia pomiedzy
przedsiebiorstwami, ktérych dotyczy naruszenie, w zaleznosci od ich wzglednego znaczenia na rynku
wlasciwym okreslonego na podstawie udzialéw tych przedsigbiorstw w rynku i podzielila je na szes¢
kategorii.

Na podstawie powyzszych rozwazan Komisja przyjeta kwote wyjsciowa 9,5 mln EUR dla skarzacej
(motyw 322 zaskarzonej decyzji). Uznala ona, ze z uwagi na rozmiar i obroty grupy Koninklijke
Volker Wessels Stevin nie jest konieczne zastosowanie mnoznika do tej kwoty, aby zapewnic¢
odstraszajacy skutek grzywny (motyw 323 zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do czasu trwania naruszenia Komisja uznala, ze skarzaca popelnila dlugotrwate

naruszenie, gdyz trwalo ono ponad pie¢ lat, i przyjeta faczny czas trwania wynoszacy osiem lat: od dnia
1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r., podwyzszajac tym samym kwote wyjsciowa o 80%
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(motyw 326 zaskarzonej decyzji). Podstawowa kwota grzywny, okreslona na podstawie wagi i czasu
trwania naruszenia, zostala zatem ustalona w przypadku skarzacej na 17,1 mln EUR (motyw 335
zaskarzonej decyzji).

Komisja uwzglednita wobec skarzacej kilka okolicznos$ci obciazajacych. W pierwszej kolejnosci uznala,
ze ze wzgledu na odmowe wspdlpracy przez skarzaca i jej proby utrudniania czynnosci kontrolnych
podczas kontroli przeprowadzonych w jej pomieszczeniach w dniu 1 pazdziernika 2002 r., nalezy
zastosowa¢ w jej przypadku podwyzke o 10% podstawowej kwoty grzywny (motywy 340, 341
zaskarzonej decyzji). W drugiej kolejnosci Komisja uznala, ze skarzaca odgrywala role inicjatora
i przywddcy kartelu, co uzasadnia kolejng podwyzke o 50% podstawowej kwoty grzywny
(motywy 342-349 zaskarzonej decyzji).

Komisja uznala ponadto, ze w stosunku do skarzacej nie mozna uwzgledni¢ zadnej okolicznosci
tagodzacej (motywy 350-360 zaskarzonej decyzji).

Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 5 grudnia 2006 r. skarzaca wnioslta niniejsza skarge.
Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (szosta izba) zarzadzil otwarcie procedury
ustnej i w ramach S$rodkéw organizacji postepowania przewidzianych w art. 64 regulaminu
postepowania przed Sadem wezwal strony do przedstawienia pewnych dokumentéw oraz zadal im

pytania. Strony zastosowaly sie do tych zadan w wyznaczonym terminie.

Na rozprawie w dniu 26 maja 2011 r. wysluchano wystapien stron oraz ich odpowiedzi na pytania
ustne postawione przez Sad.

Jako ze jeden z sedziéw szdstej izby nie mogl uczestniczy¢é w dalszym postepowaniu, prezes Sadu
wyznaczy! siebie, na podstawie art. 32 § 3 regulaminu postepowania przed Sadem, w celu uzupetnienia

sktadu izby.

Postanowieniem z dnia 18 listopada 2011 r. Sad (szésta izba) w nowym skladzie ponownie otworzyt
procedure ustna i poinformowal strony, iz zostana one wystuchane na nowej rozprawie.

Pismami odpowiednio z dni 25 i 28 listopada 2011 r. skarzaca i Komisja powiadomily Sad, ze zrzekaja
sie prawa do bycia wystuchanymi po raz kolejny.

W konsekwencji prezes Sadu postanowit zamkna¢ procedure ustna.
Skarzaca wnosi do Sadu o:

— tytulem Zzadania gléwnego — stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji w czesci majacej do niej
zastosowanie;

— tytulem zadania ewentualnego — stwierdzenie niewaznosci art. 2 zaskarzonej decyzji w dotyczacym
ja zakresie i znaczne obnizenie kwoty nalozonej na nia grzywny;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania.
Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;
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— obciazenie skarzacej kosztami postepowania.

Co do prawa

Skarzaca wnosi, tytulem zadania gléwnego, o stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji oraz,
tytulem zadania ewentualnego, o uchylenie grzywny nalozonej na nia we wspomnianej decyzji przez
Komisje lub obnizenie kwoty tej grzywny.

I — W przedmiocie zgdan majgcych na celu stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji

A — Uwagi wstepne

Na poparcie swoich zadain majacych na celu stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji skarzaca
podnosi trzy zarzuty oparte: pierwszy — na bledach w ustaleniach faktycznych, drugi — na naruszeniu
prawa przy ocenie przestanek wymaganych do zastosowania art. 81 ust. 1 WE i trzeci — na naruszeniu
istotnego wymogu proceduralnego i prawa do obrony, na ktére miala ona prawo sie¢ powolac.

1. Argumenty stron

Skarzaca przypomina, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Komisja musi wskaza¢ precyzyjne
i spéjne dowody w celu wykazania istnienia naruszenia art. 81 WE i Ze istnienie watpliwosci po
stronie sadu w tej kwestii musi by¢ rozstrzygane na korzys¢ przedsigbiorstwa (wyroki Sadu: z dnia
8 lipca 2004 r. w sprawach potaczonych T-67/00, T-68/00, T-71/00 i T-78/00 JFE Engineering i in.
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-2501, pkt 179; z dnia 27 wrzeénia 2006 r. w sprawach polaczonych
T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP i T-61/02 OP Dresdner Bank i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I1-3567, pkt 60, 62). Skarzaca uwaza, ze w niniejszym przypadku Komisja naruszyla
te zasady przy ocenie istnienia naruszenia, jak i przy kwalifikowaniu charakteru naruszenia. Jej zdaniem
instytucja ta postawila bowiem blednie na réwni bardzo powazne naruszenie popelnione przez
dostawcéw bitumu (zwanych dalej ,dostawcami”), jakie stanowi porozumienie w sprawie cen
i podzialu rynku, ze zwykla wspdlna struktura negocjacyjna stworzona przez duze przedsigbiorstwa
budowlane, ktéra miala stanowi¢ jedynie odpowiedz na kartel dostawcéw i stuzy¢ uzyskaniu bardziej
korzystnych warunkéw zakupu. Z powodu tej blednej oceny funkcjonowania kartelu Komisja
przypisala zbyt duze znaczenie o$wiadczeniom dostawcédw i zignorowata srodki dowodowe, ktére byly
jednak wspomniane w pi§mie w sprawie przedstawienia zarzutéw, z ktérych niektére pochodzity
z czasu popelnienia naruszenia.

Komisja odpiera argumenty skarzacej.

2. Ocena Sadu

Nalezy przede wszystkim przypomnie¢, ze zgodnie z art. 2 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003 z dnia
16 grudnia 2002 r. w sprawie wprowadzenia w zycie regul konkurencji ustanowionych w art. 81 [WE]
i 82 [WE] (Dz.U. 2003, L 1, s. 1) i z wczes$niejszym orzecznictwem (wyroki Trybunalu: z dnia
17 grudnia 1998 r. w sprawie C-185/95 P Baustahlgewebe przeciwko Komisji, Rec. s. 1-8417, pkt 58;
z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, Rec. s. [-4125,
pkt 86) ciezar dowodu naruszenia art. 81 ust. 1 WE spoczywa na organie, ktéry podnosi jego istnienie,
jako Ze jest on zobowigzany do ustalenia $rodkéw dowodowych mogacych wykaza¢ w sposéb
wymagany prawem istnienie okolicznosci faktycznych skladajacych sie na naruszenie. Ponadto sad Unii
uscislit, ze istnienie watpliwosci po stronie sagdu musi by¢ rozstrzygane na korzys¢ przedsigbiorstwa
bedacego adresatem decyzji stwierdzajacej naruszenie (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia
14 lutego 1978 r. w sprawie 27/76 United Brands i United Brands Continental przeciwko Komisji,
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Rec. s. 207, pkt 265) i ze zgodnie z domniemaniem niewinno$ci sad nie moze zatem doj$¢ do wniosku,
ze Komisja wykazala istnienie danego naruszenia w sposéb wymagany prawem, jezeli ma jeszcze co do
tego watpliwosci, w szczegélnosci w ramach skargi o stwierdzenie niewaznosci decyzji nakladajacej
grzywne (ww. w pkt 28 wyrok w sprawach polaczonych JFE Engineering i in. przeciwko Komisji,
pkt 177). Niemniej nie kazdy z dowodéw dostarczonych przez Komisje musi koniecznie odpowiada¢
tym kryteriom w odniesieniu do kazdego elementu naruszenia. Wystarczy, by zbiér wskazanych przez
instytucje poszlak, rozpatrywany jako calo$¢, odpowiadal temu wymogowi (ww. w pkt 28 wyrok
w sprawach potaczonych JFE Engineering i in. przeciwko Komisji, pkt 180). W ramach badania tego
pierwszego zarzutu Sad musi zatem zbada¢, czy Komisja dysponowata wystarczajacymi dowodami na
istnienie okolicznosci faktycznych sktadajacych sie¢ na naruszenie art. 81 ust. 1 WE.

Trybunal wyjasnit ponadto, ze w przypadku gdy Komisji udalo sie zebra¢ dowody w postaci
dokumentéw na poparcie zarzucanego naruszenia i gdy dowody te sa wystarczajace, aby wykazac
istnienie porozumienia o charakterze antykonkurencyjnym, nie ma koniecznosci zbadania, czy
przedsiebiorstwo, ktéremu zarzucane jest popelnienie naruszenia, mialo w tym porozumieniu interes
handlowy (wyrok Trybunalu =z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawach polaczonych
C-403/04 P i C-405/04 P Sumitomo Metal Industries i Nippon Steel przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 1-729, pkt 46). W przypadku gdy Sad uwaza, ze Komisja wykazala istnienie porozumienia
o charakterze antykonkurencyjnym, to nie do niego nalezy ustosunkowanie si¢ do argumentéw
dotyczacych interesu handlowego skarzacej w kartelu.

Co wiegcej, skarzaca utrzymuje, ze Komisja przypisala generalnie zbyt duze znaczenie o$wiadczeniom
dostawcéw i ze w zwiazku z tym zignorowala pewne $rodki dowodowe. W tym wzgledzie nalezy
sprecyzowaé, ze Komisja nie jest zobowigzana w zaskarzonej decyzji sprawdzi¢ i odpowiedzie¢ na
kazde twierdzenie stron przedstawione w postgpowaniu administracyjnym, lecz ze zgodnie
z art. 253 WE musi ona przedstawi¢ w jasny i jednoznaczny sposéb swoje rozumowanie, by umozliwi¢
zainteresowanym poznanie podstaw podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokonanie jej kontroli. Ten
wymoég uzasadnienia nalezy oceniaé w $wietle okoliczno$ci konkretnej sprawy, a w szczegélnosci tresci
aktu, charakteru powolanych argumentéw i interesu, jaki w uzyskaniu wyjasnien moga mie¢ adresaci
aktu lub inne osoby, ktérych dotyczy on bezposrednio i indywidualnie. Nie ma wymogu, by
uzasadnienie wyszczegélnialo wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy
uzasadnienie aktu spelnia wymogi art. 253 WE, winna opiera¢ si¢ nie tylko na jego brzmieniu, ale takze
uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa regulujacego dana
dziedzine (wyroki Trybunatu: z dnia 13 marca 1985 r. w sprawach polaczonych 296/82 i 318/82
Niderlandy i Leeuwarder Papierwarenfabriek przeciwko Komisji, Rec. s. 809, pkt 19; z dnia 29 lutego
1996 r. w sprawie C-56/93 Belgia przeciwko Komisji, Rec. s. I-723, pkt 86; z dnia 2 kwietnia 1998 r.
w sprawie C-367/95 P Komisja przeciwko Sytraval i Brink’s France, Rec. s. I-1719, pkt 63).

B — Bledy w ustaleniach faktycznych

Skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita szes¢ bledéw w ustaleniach faktycznych.

1. W przedmiocie pierwszego bledu w ustaleniach faktycznych wynikajacego z nieuwzglednienia
sprzecznosci interesow dostawcow i duzych przedsiebiorstw budowlanych

a) Argumenty stron

Skarzaca podkre$la, ze dostawcy i duze przedsiebiorstwa budowlane mieli diametralnie sprzeczne
interesy, gdyz ci pierwsi dazyli do podwyzszenia cen sprzedazy i przydzielenia sobie klientéw, starajac
sie zapewni¢ sobie wspolprace tych drugich. Uwaza ona, ze Komisja nie wykazala, iz duze
przedsiebiorstwa budowlane realizowaly wspélny cel z dostawcami. Przypomina, ze wiele dowodéw,
w tym wewnetrzna notatka SNV z dnia 6 lutego 1995 r., umozliwia wykazanie, Ze jedynie dostawcy
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ustanowili kartel w latach osiemdziesigtych i ze wszyscy oni uczestniczyli w tym kartelu oraz ze te
dowody zostaly blednie ocenione przez Komisje. Skarzaca uwaza takze, ze inne dowody pozwalaja
potwierdzi¢, ze kartel ustanowiony przez dostawcéw spowodowal wspdlprace miedzy duzymi
przedsiebiorstwami budowlanymi, czego zreszta Komisja nie zakwestionowala. Uscisla, ze wspétpraca
miedzy duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi rozpoczeta sie¢ natomiast dopiero w pierwszej
polowie lat dziewiec¢dziesiatych, jako ze produkcja asfaltu zostala wéwczas znacznie zreorganizowana
w Niderlandach, prowadzac do istotnego zmniejszenia liczby wytwoérni mas bitumicznych i pojawienia
sie¢ zakladéw produkcyjnych posiadanych wspdlnie przez kilka duzych przedsiebiorstw budowlanych.
Spotkania majace na celu dokonanie uzgodnien z dostawcami takze byly obowiazkowa konsekwencja
zmiany ustawodawczej w Niderlandach, ktéra doprowadzita do wprowadzenia w 1990 r.
w specyfikacjach budowy drég reguly $wiadectwa pochodzenia, ktére musi zosta¢ uzyskane przez
przedsiebiorstwa budowlane.

Skarzaca zarzuca ponadto Komisji, ze w celu wzmocnienia swojej teorii dotyczacej istnienia
dwustronnego kartelu miedzy dostawcami a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi zrezygnowata
ona z kontynuacji swojego dochodzenia w przedmiocie porozumien w sprawie podzialu rynku
zawartych miedzy dostawcami, chociaz pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw zawieralo liczne
poszlaki w tym zakresie i ona sama przedstawila liczne dowody z tym zwigzane. Podobnie zdaniem
skarzacej Komisja zignorowata liczne poszlaki odnoszace si¢ do wymiany poufnych informacji
dotyczacych wykorzystania zdolnosci produkcyjnych, klientéw i cen miedzy dostawcami, jak réwniez
istnienie porozumien miedzy tymi dostawcami w innych panstwach Europy. Wreszcie podkresla ona,
ze duze przedsigbiorstwa budowlane nigdy nie zorganizowaly porozumien o wspdlpracy do celéw
nabywania innych surowcéw.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentami skarzacej.

b) Ocena Sadu

Skarzaca uwaza, ze Komisja nie uwzglednila dowodéw umozliwiajacych wykazanie, ze wszyscy
dostawcy ustanowili kartel w latach osiemdziesiatych, podczas gdy duze przedsiebiorstwa budowlane
wziely w nim udzial, w reakcji na te dzialalnos$¢, dopiero w pierwszej polowie lat dziewiecdziesigtych.
Skarzaca opiera sie w szczegdlnosci na wewnetrznej notatce SNV z dnia 6 lutego 1995 r., znalezionej
przez Komisje podczas kontroli i dolaczonej do akt postepowania administracyjnego. Nalezy
stwierdzi¢, ze z tego dokumentu wynika, iz pracownik SNV dokonal syntezy dotyczacej rynku budowy
drég w Niderlandach, w ktérej opisal sytuacje nadwyzki rynkowej i ,poczatki kartelu” od 1980 r.
Wspomina on takze o utworzeniu ,Nabit”, zawodowej organizacji przedsigbiorstw bitumu w 1980 r.,
okresie niestabilno$ci cen bitumu, a nastepnie o wprowadzeniu w zycie projektu ,Star”, kartelu
skladajacego sie z pieciu gléwnych przedsiebiorstw budowy drég i gléwnych dostawcow, ktéry
zakonczyl sie w 1993 r., oraz wreszcie o tym, ze duze przedsigbiorstwa budowlane domagaly sie
wiekszej stabilnosci cen w 1995 r., aby wolumen i podzial rynkéw odzyskaly w przyblizeniu ich poziom
z 1993 r. W dokumencie w konkluzji podkresla sie wspétodpowiedzialno$¢ zaréwno wladz publicznych,
jak i duzych przedsigbiorstw budowlanych i dostawcéw za pojawienie sie¢ pewnych porozumien.
Dokument ten nie pozwala jednak sam w sobie jasno ustali¢, czy kartel istnial przed 1994 r. ani czy
dostawcy narzucili udzial w nim duzym przedsigebiorstwom budowlanym.

Ponadto nalezy takze uwzgledni¢ inne dowody wymienione w zaskarzonej decyzji. I tak w innej
wewnetrznej notatce z dnia 9 lutego 1995 r., takze znalezionej przez Komisje podczas kontroli
i dotaczonej do akt postepowania administracyjnego, dwdch pracownikéw SNV przedstawia sytuacje
niderlandzkiego rynku budowy drdg i podkresla miedzy innymi istnienie porozumien w sprawie cen
i rynkéw miedzy duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi, ktére korzystaja ze specjalnej znizki,
a dostawcami ze szkoda dla jednostek zamawiajacych i innych przedsiebiorstw budowlanych.
Pracownicy ci okreslaja sytuacje jako ,wspélprace miedzy dwoma kartelami” i sa $wiadomi ryzyka
ukarania przez Komisje. Wskazuja oni, ze SNV starala sie polozy¢ kres tej sytuacji poczawszy od
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1992 r., lecz ze to sie jej nie udalo i badaja mozliwosci rozwoju sytuacji i ryzyka z tym zwigzane
(utrzymanie wspotpracy i czesciowe lub catkowite zakoniczenie wspétpracy). Dokument ten potwierdza
dwustronny charakter kartelu, podwaza natomiast teorie skarzacej, zgodnie z ktéra kartel istnial jedynie
po stronie dostawcéw przed 1994 r., ktérzy narzucili udzial w nim duzym przedsigbiorstwom
budowlanym. Co wiecej, w wewnetrznym sprawozdaniu z dnia 20 lutego 1992 r., znalezionym przez
Komisje podczas kontroli i dotaczonym do akt postepowania administracyjnego, sporzadzonym przez
spotke Wintershall AG, producenta bitumu do nawierzchni drogowych i adresata zaskarzonej decyzji,
w ktdrej natozono na nia grzywne w wysokosci 11,625 mln EUR, jest mowa o kontaktach miedzy SNV
i skarzaca, jako ze ta ostatnia poprosita SNV jako ,marketleadera” o przedstawienie propozycji
wspolpracy miedzy dostawcami a W5, odpowiadajacych monopolowi zakupowemu. W dokumencie
tym wskazano, ze Wintershall zasygnalizowala skarzacej podczas wizyty tej ostatniej w jej
pomieszczeniach w dniu 18 lutego 1992 r., ze takie dzialanie jest problematyczne w $wietle prawa
kartelowego. Skarzaca starala si¢ podwazy¢ wiarygodnos¢ tego dokumentu, wskazujac, ze utrzymywata
jedynie niewielkie kontakty handlowe z Wintershall i ze malto wiarygodne jest, by przekazata tak poufna
informacje swojemu rozmoéwcy. Niemniej wydaje si¢ malo prawdopodobne, by Wintershall umyslnie
odnotowala btedna informacje w czysto wewnetrznym sprawozdaniu z 1992 r. W kazdym wypadku
sama okoliczno$¢, przy zalozeniu, ze zostanie ona wykazana, zgodnie z ktéra skarzaca utrzymywata
jedynie niewielkie kontakty handlowe z Wintershall, nie wystarcza do podwazenia wartosci dowodowej
tego dokumentu.

Sad uwaza zatem, ze wiele spdjnych dokumentéw pochodzacych z czasu popelnienia naruszenia lub
z okresu poprzedzajacego jego wprowadzenie w zycie pozwala Komisji uznaé, ze kartel nie mial
swojego zrédla we wczes$niejszym kartelu ustanowionym przez dostawcédw i ze ci ostatni nie narzucili
udzialu w nim duzym przedsiebiorstwom budowlanym.

Skarzaca zarzuca ponadto Komisji, iz mimo licznych poszlak wymienionych w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw zrezygnowala z kontynuacji dochodzenia w kwestii porozumien w sprawie
podzialu rynku, ktére mieli zawrze¢ dostawcy w Niderlandach, w kwestii regularnej wymiany
poufnych informacji miedzy dostawcami dotyczacych wykorzystania zdolnosci produkcyjnych, klientow
i cen, a takze w kwestii istnienia porozumiert zawartych przez tych dostawcéw w innych panstwach
Europy.

Nalezy przede wszystkim podkresli¢, ze z jednej strony istnienie ewentualnych innych porozumien
miedzy dostawcami nie jest niezgodne z teoria istnienia dwustronnego kartelu miedzy tymi dostawcami
a W5, za§ z drugiej strony, ze Komisja nie wykluczyla, iz duze przedsiebiorstwa budowlane
uczestniczyly w innych porozumieniach z dostawcami (pkt 174, 175 pisma w sprawie przedstawienia
zarzutow).

Ponadto nie mozna zarzuca¢ Komisji w ramach rozpatrywanej tu skargi, ze nie uwzglednita innych
ewentualnych porozumiern w zaskarzonej decyzji. Taki argument, zakladajac, ze jest on zasadny, nie
moze bowiem mie¢ wplywu na zgodnos$¢ z prawem zaskarzonej decyzji.

W kazdym wypadku nalezy przypomnie¢ wstepny charakter pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw,
jako ze funkcja tego dokumentu, tak jak zostala ona zdefiniowana w uregulowaniach Unii, polega na
dostarczeniu wszystkich koniecznych danych przedsigbiorstwom, tak by mogly sie¢ one skutecznie
broni¢, zanim Komisja wyda ostateczna decyzje (wyroki Sadu z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie
T-352/94 Mo och Domsjo przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1989, pkt 63; w sprawie T-308/94 Cascades
przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-925, pkt 42; z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie T-86/95 Compagnie
générale maritime i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1011, pkt 442). Wobec tego, cho¢ Komisja musi
wyda¢ decyzje konicowa oparta wyltacznie na zarzutach, co do ktdérych strony mogly sie wypowiedzie¢
(art. 27 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003), to nie jest ona jednak zobowiazana do przejecia wszystkich
danych wymienionych w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, zwlaszcza jezeli dane te mialyby
okaza¢ sie niewystarczajace. W zwigzku z tym decyzja nie musi koniecznie stanowi¢ dokladnej kopii
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pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw (wyrok Trybunalu z dnia 29 pazdziernika 1980 r. w sprawach
polaczonych od 209/78 do 215/78 i 218/78 van Landewyck i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 3125,
pkt 68).

W odniesieniu do argumentu skarzacej, zgodnie z ktérym ustanowienie kartelu po stronie duzych
przedsiebiorstw budowlanych w latach dziewieédziesiatych stanowito reakcje na restrukturyzacje rynku
asfaltu przez niderlandzkie wtadze publiczne (wprowadzenie $wiadectwa pochodzenia do specyfikacji
rynkéw budowy drég, co utrudnialo zmiane dostawcy w trakcie roku kalendarzowego, zmniejszenie
liczby wytwdrni mas bitumicznych i stworzenie zaktadéw produkcyjnych posiadanych wspdélnie przez
kilka duzych przedsiebiorstw budowlanych), nalezy podkresli¢, ze skarzaca nie wskazata powodu, dla
ktérego te zmiany uregulowan krajowych sklonily W5 do ustanowienia kartelu. Zgodnie
z orzecznictwem, w przypadku gdy nie ma wigzacego przepisu nakazujacego antykonkurencyjne
zachowanie, Komisja moze stwierdzi¢ brak autonomii po stronie oskarzanych podmiotéw
gospodarczych jedynie wtedy, gdy na podstawie obiektywnych, wlasciwych i spéjnych przestanek
okazuje sie, ze to zachowanie zostalo im jednostronnie narzucone przez wladze krajowe poprzez
wywieranie presji, ktérej musialy si¢ poddal, takiej jak grozba przyjecia Srodkéw panstwowych
mogacych spowodowac po ich stronie znaczne straty (wyrok Sadu z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie
T-66/99 Minoan Lines przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-5515, pkt 176—179). W niniejszym przypadku
skarzaca nie przedstawila okolicznosci pozwalajacych uznal, ze zachowania, ktére sa jej zarzucane,
mialy swe Zrédo w niderlandzkich przepisach prawnych.

Wreszcie okoliczno$¢, zakladajac, ze zostanie ona wykazana, zgodnie z ktéra duze przedsigbiorstwa
budowlane nigdy nie zorganizowaly porozumien o wspélpracy do celéw nabywania innych surowcéw,
nie ma wplywu na istnienie omawianego tu naruszenia.

Nalezy doj$¢ do wniosku, ze Komisja nie popelnita btedu w ocenie dotyczacej intereséw dostawcéw
i duzych przedsiebiorstw budowlanych.

2. W przedmiocie drugiego bledu w ustaleniach faktycznych dotyczacacego tresci porozumien miedzy
dostawcami a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze Komisja blednie ocenila tre§¢ porozumien zawartych miedzy dostawcami a duzymi
przedsiebiorstwami budowlanymi. I tak po pierwsze, jedynie dostawcy byli odpowiedzialni za podwyzki
ceny brutto bitumu do nawierzchni drogowych w Niderlandach (zwanej dalej ,cena brutto”), gdyz
duzym przedsigbiorstwom budowlanym tylko przy jednej okazji udalo si¢ w marcu 2000 r.
zakwestionowa¢ podwyzke ogloszona przez dostawcédw. Z licznych dokumentéw figurujacych w aktach
sprawy, a w szczegdlnosci z o$wiadczenn Kuwait Petroleum i Nynas, dostawcéw bitumu, adresatow
zaskarzonej decyzji, w ktdrej nalozono na nich grzywne, odpowiednio, w wysokos$ci 16,632 mln EUR
i 13,5 mln EUR, wynika, ze dostawcy zawsze podejmowali sami inicjatywe podwyzki cen i wzywali
duze przedsiebiorstwa budowlane, aby im ja narzuci¢. Po drugie, specjalna znizka przyznana przez
dostawcéw W5 byta uznawana za uzasadniona z punktu widzenia handlowego z powodu ilo$ci bitumu
kupowanych przez te spoétki i stanowila jedynie punkt wyjscia do indywidualnych negocjacji
prowadzonych przez kazde przedsigbiorstwo budowlane z kazdym dostawca. Po trzecie, skarzaca
przypomina, ze liczne elementy akt postepowania administracyjnego pozwalaja stwierdzi¢, ze male
przedsiebiorstwa budowlane zachowywaly sie¢ w taki sam sposéb jak ich wigksi konkurenci w swoich
negocjacjach z dostawcami, domagajac sie jak najnizszych cen, oraz ze W5 domyslata sie, ze ci ostatni
przyznaja im wieksza znizke. Reakcja W5 w chwili, gdy w 2000 r. odkryla, ze male przedsiebiorstwa
budowlane korzystaja z takiej samej znizki co ona, polegala na zazadaniu indywidualnie lub zbiorowo
(mialo to miejsce tylko przy jednej okazji) wiekszej znizki od dostawcow. W kazdym wypadku skarzaca
twierdzi, ze W5 nie dysponowala zadnym $rodkiem, by mdc kontrolowaé przestrzeganie przez
dostawcow ciazacego na nich zobowigzania, czy wrecz ich ukaraé, jezeli przyznawali wyzsze znizki
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malym przedsiebiorstwom budowlanym. Po czwarte, skarzaca podkresla, ze Komisja sugeruje blednie
wrazenie, ze znizka przyznawana W5 byla zawsze wigksza, cho¢ w 2002 r. powrdcita do poziomu
z 1994 r., natomiast podwyzka ceny brutto byla stala w okresie trwania naruszenia.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentami skarzace;j.

b) Ocena Sadu

W odniesieniu, po pierwsze, do argumentu, zgodnie z ktérym wiele dokumentéw pozwala ustali¢, ze
jedynie dostawcy byli odpowiedzialni za podwyzki ceny brutto i ze znizka przyznawana W5 zalezala
wylacznie od kupowanych ilosci, jako ze duze przedsiebiorstwa budowlane mogly ponadto
renegocjowal te znizke w indywidualny sposéb z kazdym dostawca, tak jak robily to zreszta male
przedsiebiorstwa budowlane, nalezy podkresli¢c konieczno$¢ uwzglednienia porozumien zawartych
miedzy W5 a dostawcami w sposob calo$ciowy, gdyz dotyczyly one zaré6wno ceny brutto, minimalnej
znizki przyznawanej W5, jak i maksymalnej znizki majacej zastosowanie do malych przedsiebiorstw
budowlanych.

W pierwszej kolejnosci wiele dokumentéw przytoczonych w zaskarzonej decyzji $wiadczy o zawarciu
porozumienn miedzy dwiema stronami w sprawie ceny brutto, gdyz cena ta nie byla ustalana
jednostronnie przez dostawcéw i narzucana duzym przedsigbiorstwom budowlanym, jak utrzymuje
skarzaca. I tak w notatce spétki Hollandsche Beton Groep (zwanej dalej ,HBG”) z dnia 8 lipca 1994 r.
przedsiebiorstwa budowy drég w Niderlandach i adresata zaskarzonej decyzji, w ktérej nalozono na nie
grzywne w wysokosci 7,2 mln EUR, jest mowa o porozumieniach miedzy W5 a przedsigbiorstwami
naftowymi w sprawie ceny brutto az do dnia 1 stycznia 1995 r. (motyw 94 zaskarzonej decyzji).
Ponadto w wewnetrznej notatce SNV z dnia 9 lutego 1995 r. jest takze wzmianka o porozumieniach
w sprawie cen zawartych miedzy W5 a dostawcami (motyw 89 zaskarzonej decyzji). Podobnie notatka
SNV z dnia 14 lipca 2000 r. odwoluje si¢ do zbiorowych porozumienn w sprawie ceny brutto zawartych
miedzy dostawcami a W5 w 1995 r. (motyw 90 zaskarzonej decyzji). Co wiecej, w notatkach skarzacej
dotyczacych spotkann w dniach 12 marca i 14 wrzes$nia 1999 r. jest mowa o wynikach tych uzgodnien
w odniesieniu do ceny brutto i znizki przyznawanej W5 (motywy 104, 106 zaskarzonej decyzji).
Notatki HBG z 1999 r. i 2000 r. odnosza si¢ takze do porozumien w sprawie podwyzek cen
i wyréwnan oraz do odrzucenia przez W5 propozycji zwiekszenia cen dostawcéw na dziert 1 kwietnia
2000 r. (motywy 107, 110 zaskarzonej decyzji). Notatki HBG i skarzacej odnosza sie ponadto do
spotkania w dniu 1 marca 2001 r., na ktérym dostawcy chcieli obnizy¢ cene brutto, podczas gdy W5
wolala utrzymaé obowiazujaca cene brutto (motywy 115, 116 zaskarzonej decyzji). Wreszcie w swojej
odpowiedzi z dnia 12 wrze$nia 2003 r. na zadanie udzielenia informacji wystosowane przez Komisje,
jak tez w swojej odpowiedzi z dnia 20 maja 2005 r. na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
skarzaca przyznala, ze dostawcy i W5 zawarli porozumienia na podstawie propozycji ceny brutto
zlozonych przez dostawcéw (motyw 97 zaskarzonej decyzji).

Oswiadczenia Kuwait Petroleum z dnia 12 wrze$nia, 1 pazdziernika i 9 pazdziernika 2003 r. oraz Nynas
z dnia 2 pazdziernika 2003 r. (motyw 70 zaskarzonej decyzji), przytoczone przez skarzaca, nie
pozwalaja podwazy¢ wniosku, zgodnie z ktérym cena brutto nie byla ustalana jednostronnie przez
dostawcéw i narzucana duzym przedsigbiorstwom budowlanym. O$wiadczenia te pozwalaja bowiem
jedynie stwierdzi¢ istnienie spotkan przygotowawczych miedzy dostawcami, w trakcie ktérych
uzgadniali oni propozycje cen, jakie mialy zosta¢ zgloszone duzym przedsiebiorstwom budowlanym
podczas spotkan kartelu.

W drugiej kolejnosci w zaskarzonej decyzji jest mowa o licznych dokumentach, ktére §wiadcza o tym,
ze negocjacje miedzy dostawcami a duzymi przedsigbiorstwami budowlanymi dotyczyly takze znizki
przyznawanej W5 i maksymalnej znizki przyznawanej innym przedsiebiorstwom budowlanym.
Przykladowo tak jest wlasnie w przypadku odpowiedzi skarzacej z dnia 12 wrze$nia 2003 r. na zadanie
udzielenia informacji wystosowane przez Komisje, w ktérej to odpowiedzi wskazala ona, ze dyskusje
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miedzy dostawcami a duzymi przedsigbiorstwami budowlanymi dotyczyly zaréwno ,cennikéw”, jak
i ,standardowych znizek” (motyw 72 zaskarzonej decyzji). Podobnie w wewnetrznej notatce HBG
z dnia 28 marca 1994 r. wspomina si¢ o cenie standardowej, znizce przyznanej W5 i maksymalnej
znizce przyznanej innym przedsiebiorstwom budowlanym (motyw 93 zaskarzonej decyzji).
Wewnetrzna notatka HBG z dnia 24 lutego 1994 r. wskazuje takze na wage, jaka duze
przedsiebiorstwa budowlane przykladaly do tego, by otrzymac znizke, jaka nie byla udzielana malym
przedsiebiorstwom, i by unikna¢ stosowania znizki do wszystkich przedsiebiorstw budowlanych
(motyw 95 zaskarzonej decyzji). Ponadto wewnetrzne sprawozdanie HBG z dnia 14 wrzesnia 1999 r.
zawiera streszczenie porozumien w sprawie ,podwyzek i wyréwnan” z 1999 r. zawartych miedzy W5
a dostawcami (motyw 107 zaskarzonej decyzji). Odpowiedz Kuwait Petroleum z dnia 16 wrzes$nia
2003 r. na zadanie udzielenia informacji wystosowane przez Komisje wskazuje takze, ze spotkanie
majace na celu dokonanie uzgodnient w dniu 27 marca 1998 r. pozwolilo na przedyskutowanie kwestii
ceny brutto i znizek (motyw 103 zaskarzonej decyzji). W wewnetrznej notatce skarzacej dotyczacej
spotkania w dniu 12 marca 1999 r. réwniez jest mowa o cenie brutto i znizce uzgodnionej dla W5
(motyw 104 zaskarzonej decyzji). Notatki HBG i skarzacej odnosza sie ponadto do spotkania w dniu
1 marca 2001 r. i zawieraja informacje na temat uzgodnionej ceny brutto, znizki przyznanej W5
i znizki przyznanej innym przedsiebiorstwom budowlanym (motyw 116 zaskarzonej decyzji).
Wewnetrzna notatka skarzacej z dnia 23 maja 2001 r., potwierdzona jej odpowiedzia z dnia
12 wrze$nia 2003 r. na zadanie udzielenia informacji, takze wspomina o cenie brutto i znizce
przyznanej W5 (motyw 119 zaskarzonej decyzji). W swojej odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw skarzaca, cytujac jednego ze swych pracownikéw, podobnie wskazata, ze
»podwyzki standardowej ceny nie stanowig problemu, o ile po nich beda nastepowaé znizki”
(motyw 149 zaskarzonej decyzji). Wreszcie w analizie SNV z dnia 9 lutego 1995 r. wskazano na
znaczenie, jakie dla W5 mial fakt korzystania z wyzszej znizki niz znizka przyznana malym
przedsiebiorstwom budowlanym (motyw 153 zaskarzonej decyzji).

Rézne dowody, o ktérych mowa powyzej, pozwalaja wykaza¢, ze porozumienia zawarte miedzy duzymi
przedsiebiorstwami budowlanymi a dostawcami dotyczyly zaréwno ceny brutto, jak i specjalnej znizki
przyznawanej W5. Okoliczno$¢, przy zalozeniu, ze zostanie ona wykazana, zgodnie z ktéra co do
poziomu tej ceny i znizek mogly pojawia¢ sie¢ rozbieznosci i konflikty podczas tych negocjacji miedzy
dostawcami a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi, nie wystarcza do udowodnienia twierdzenia
skarzacej, jakoby dostawcy narzucali W5 podwyzki ceny brutto.

Po drugie, w odniesieniu do argumentu skarzacej, ze znizka, ktdéra zostala przyznana W5, byla
uzasadniona z handlowego punktu widzenia z powodu kupowanych ilosci, nalezy zbadac ilosci
kupowane indywidualnie przez kazdego czlonka W5, a nie calkowity ilo§¢ kupowana przez wszystkich
jej czlonkéw. I tak z zaskarzonej decyzji wynika, ze male przedsiebiorstwa budowlane nie korzystaly
z takiej samej znizki co czlonkowie W5, chociaz niekiedy kupowaly one indywidualnie wieksze ilosci
bitumu niz czlonkowie W5. Tak wiec w o$wiadczeniu zlozonym w dniu 12 lipca 2002 r. pracownik BP
wskazal, ze dostawcy nie przestrzegali czesto porozumienn zawartych z W5, przyznajac wyzsza znizke
niektérym malym przedsiebiorstwom budowlanym, ktére kupowaly od nich wieksze ilo$ci bitumu.
Komisja odpowiedziala juz zreszta na ten argument w motywie 157 zaskarzonej decyzji, podkreslajac
ponadto z jednej strony, ze duze przedsiebiorstwa budowlane same przyznaly, iz negocjowaly zazwyczaj
dodatkowa znizke w zaleznosci od ilo$ci kupowanych indywidualnie, a z drugiej strony, ze istnienie
mechanizmu sankcji w przypadku przyznania matym przedsiebiorstwom budowlanym znizki wyzszej
od znizki uzgodnionej w porozumieniach (nawet majac na uwadze, jak twierdzi skarzaca, ze ten
mechanizm zostal zastosowany tylko jeden raz) stanowi dodatkowa wskazéwke co do tego, ze znizka
przyznawana W5 nie byla proporcjonalna do kupowanych ilosci. Zreszta z wewnetrznego dokumentu
HBG z dnia 23 grudnia 1999 r. wynika, ze znizke przyznawana W5 podczas spotkarn majacych na celu
dokonanie uzgodnien mozna wyjasni¢ ,catkowitymi ilo§ciami i korzyscia w stosunku do tych, ktérzy
nie uczestniczyli w systemie” (motyw 108 zaskarzonej decyzji). Te rdézne elementy, jak i waga
przykladana przez W5 do poziomu jej znizki podczas spotkan kartelu (zob. pkt 52 powyzej) pozwalaja
uznad, iz skarzaca nie wykazala, ze znizka przyznawana W5 zalezala od kupowanych ilosci.
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Po trzecie, nalezy zwréci¢ uwage, ze skarzaca nie moze powolywal sie na okolicznos¢, ze male
przedsiebiorstwa budowlane zachowywaly sie w taki sam sposéb jak ich wigksi konkurenci w swoich
negocjacjach z dostawcami, domagajac sie jak najnizszych cen, poniewaz w $wietle prawa konkurencji
sytuacja przedsiebiorstwa, ktére negocjuje indywidualnie swoje ceny z dostawca, rézni si¢ od sytuacji
przedsiebiorstw, ktére dziataja zbiorowo.

Ponadto w odniesieniu do twierdzenia skarzacej, zgodnie z ktérym W5 nie dysponowala zadnym
srodkiem, by méc kontrolowaé przestrzeganie przez dostawcéw ciazacych na nich zobowiazan, nalezy
wskaza¢, ze wiele spojnych dowodéw umozliwia ustalenie, ze W5 ustanowila mechanizm sankcji na
wypadek, gdyby dostawcy przyznali malym przedsigbiorstwom budowlanym znizke wyzsza od ustalonej
(zob. takze pkt 94-96 ponizej). Z zaskarzonej decyzji wynika bowiem, ze Komisja oparfa sie na wielu
spéjnych dowodach, ktére $wiadcza o indywidualnych — a przynajmniej w jednym przypadku
zbiorowych — sankcjach finansowych ze strony W5 wobec dostawcéw przyznajacych zbyt wysoka
znizke malym przedsiebiorstwom budowlanym, oraz o zmianach dostawcy w przypadku wykrycia
takiej znizki (motywy 82-86 zaskarzonej decyzji). I tak w wewnetrznym sprawozdaniu Wintershall
z dnia 4 marca 1996 r. dotyczacym wizyty w spoélce budowlanej Heijmans NV jest mowa o tych
sankcjach za rok 1995 (motyw 82 zaskarzonej decyzji). Podobnie w sprawozdaniu HBG dotyczacym
uzgodnien z dnia 14 wrze$nia 1999 r. wspomniano o zapytaniu na temat wysokiej znizki przyznanej
dwoéch malym przedsiebiorstwom budowlanym (motyw 83 zaskarzonej decyzji). W odniesieniu do
roku 2000 sama skarzaca oraz BP wspominaja o zbiorowej grzywnie nalozonej na dostawcéw po
wykryciu znizki udzielonej Krekel, malemu przedsiebiorstwu budowlanemu (motyw 84 zaskarzonej
decyzji). Kuwait Petroleum i BP takze potwierdzily w swoich o$wiadczeniach mechanizm sankcji
w przypadku wykrycia przyznania zbyt duzej znizki malemu przedsiebiorstwu budowlanemu
(motywy 85, 86 zaskarzonej decyzji). W wewnetrznej notatce SNV z dnia 9 lutego 1995 r. jest réwniez
wzmianka o grozbie zmniejszenia zamdéwien na bitum w przypadku konkurencyjnych ofert
przedstawionych przedsigbiorstwom budowlanym, ktdére nie sa cztonkami W5 (motyw 86 zaskarzonej
decyzji). Wreszcie w dokumencie dotyczacym uzgodnien z dnia 4 maja 2001 r. skarzaca takze
wspomniala o grzywnie nalozonej na Nynas z powodu jej polityki cenowej (motyw 117 zaskarzonej
decyzji), co zostalo potwierdzone przez Kuwait Petroleum w jej o$wiadczeniu z dnia 12 wrze$nia
2003 r. (motyw 118 zaskarzonej decyzji).

Po czwarte, argument skarzacej, zgodnie z ktérym cena bitumu wzrastala w ciagly sposéb w okresie
trwania naruszenia, podczas gdy znizka przyznawana W5 znajdowala si¢ w 2002 r. na tym samym
poziomie co w 1994 r., nie ma oparcia w faktach. Z zalacznika 1 do zaskarzonej decyzji wynika
bowiem, ze cena brutto ulegata duzym wahaniom od 1994 do 2002 r. i nie wzrastala systematycznie,
gdyz takze obnizki nastepowaly regularnie. W odniesieniu do ewolucji specjalnej znizki przyznawanej
W5 z dokumentéw wymienionych w motywach 93-125 zaskarzonej decyzji wynika, ze zazwyczaj szta
ona w $lad za podwyzkami ceny brutto i tym samym rosta ona stale w latach 1998-2000, aby
w 2002 r. znalez¢ sie na poziomie bliskim temu z 1994 r. [60 guldenéw niderlandzkich (NGL)
w 2002 r., 50 NGL w 1994 r.]. Skarzaca nie moze zatem utrzymywa¢, ze znizka przyznawana W5 stata
sie proporcjonalnie mniejsza niz podwyzka ceny brutto.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja nie popelnita btedu w ocenie dotyczacej tresci

porozumienn miedzy dostawcami a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi i Ze nalezy oddali¢ ten
drugi argument.
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3. W przedmiocie trzeciego bledu w ustaleniach faktycznych opartego na blednej ocenie interesu
duzych przedsigbiorstw budowlanych w kartelu

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze Komisja popetnila blad w ocenie interesu W5 w kartelu. I tak w zaskarzonej decyzji
Komisja, z jednej strony, zrezygnowala z teorii przedstawionej w piSmie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, zgodnie z ktéra W5 miala interes w utrzymywaniu sztucznie wysokiej ceny brutto,
a z drugiej strony, przedstawila nowa teorie. Zdaniem Komisji, ktéra oparfa sie na notatce SNV z dnia
6 lutego 1995 r., czlonkowie W5 mieli mie¢ interes w tym, by ceny bitumu rosty w sposéb
symultaniczny i znaczacy, aby wplyna¢ na wzrost wskaznika ustalanego przez organizacje o celu
niezarobkowym odpowiedzialna za publikowanie cen bitumu do nawierzchni drogowych, ale mieli oni
takze czerpa¢ korzySci ze zmniejszenia cen bitumu, pod warunkiem Ze zmniejszenie to jest
progresywne i rozlozone w czasie. Takie zmniejszenie nie mialo bowiem prowadzi¢ do obnizki
wspomnianego wskaznika i mialo im umozliwi¢ nieprzerzucanie tej obnizki na podmioty zamawiajace.
Skarzaca, twierdzac wprawdzie, ze nie ma szczegélowej wiedzy na temat sposobu ustalania tego
wskaznika, o§wiadcza jednak, iz wie, ze ten wskaznik jest rewidowany co miesiac na podstawie danych
dotyczacych wszystkich cen zakupu zbieranych bezposrednio przez podmiot odpowiedzialny za jego
ustalanie i to indywidualnie w szeregu wytworni mas bitumicznych, oraz ze stwierdzita, iz rzeczywista
ewolucja tego wskaznika nie pozwala potwierdzi¢ teorii Komisji. Skarzaca wskazuje takze, iz duze
przedsiebiorstwa budowlane nie sprzeciwily sie obnizce ceny brutto bitumu podczas spotkania w dniu
12 kwietnia 2000 r., lecz ze w zwiazku z ich proba wycofania sie ze spotkan majacych na celu
dokonanie uzgodnienn z dostawcami ci ostatni zagrozili im réwnoczesnym obnizeniem ceny brutto
i znizki, ktéra zostala im przyznana, czemu sie oni sprzeciwili. Taka sama sytuacja powtdrzyla sie
zreszta w marcu 2001 r. Ponadto podkresla ona, Ze zmiana cen nastepujaca w trakcie sezonu budowy
drég pociaga za soba wylacznie negatywne skutki dla przedsiebiorstwa budowlanego, gdyz jedynie
w przypadku 5% budéw jest przewidziana klauzula odszkodowawcza zwigzana ze zmiang ceny
surowcow. Skarzaca wyjasnia ponadto, ze niekiedy przedsigbiorstwo budowlane moglo przerzuci¢ te
podwyzke ceny bitumu w przypadku braku szczegdlnej klauzuli, lecz ze taka mozliwo$¢ mialy
wszystkie przedsiebiorstwa budowlane, w tym male przedsigbiorstwa budowlane. Wreszcie wskazuje
ona, iz podwyzki cen nastepujace na poczatku sezonu budowy drég mogly by¢ latwiej przerzucone
i ze wszystkie przedsiebiorstwa budowlane mialy zatem interes w zachowaniu stabilnosci cen w trakcie
tego sezonu, podczas gdy dostawcy chcieli podwyzsza¢ swoje ceny w kazdej chwili.

Komisja kwestionuje wszystkie argumenty skarzacej.

b) Ocena Sadu

Sad Unii zajal juz stanowisko, ze uczestnicy tego samego kartelu moga mie¢ komplementarne interesy
gospodarcze (wyrok Sadu z dnia 13 grudnia 2006 r. w sprawach polaczonych T-217/03 i T-245/03
ENCBV i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-4987, pkt 322). W niniejszym przypadku Komisja uznata,
ze zaréwno dostawcy, jak i W5 mieli wspélny interes w porozumieniach w sprawie ceny brutto
i znizek, gdyz ich skutkiem bylo ograniczenie konkurencji po stronie dostawcéw i duzych
przedsiebiorstw budowlanych. Skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita blad w ocenie celu
przyswiecajacego W5, jakim nie bylo szkodzenie konsumentowi koncowemu, lecz ograniczenie
skutkéw podwyzek cen narzucanych przez dostawcéw.

Zgodnie z pkt 31 powyzej nalezy najpierw przypomnie¢, ze nie ma koniecznosci zbadania, czy
przedsigbiorstwo, ktéremu zarzucane jest popelnienie naruszenia, mialo we wspomnianych powyzej
porozumieniach interes handlowy, w przypadku gdy Komisji udalo si¢ zebra¢ dowody w postaci
dokumentéw na poparcie zarzucanego naruszenia i gdy dowody te sa wystarczajace, aby wykazaé
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istnienie porozumienia o charakterze antykonkurencyjnym (ww. w pkt 31 wyrok w sprawach
polaczonych Sumitomo Metal Industries i Nippon Steel przeciwko Komisji, pkt 46). Wobec tego Sad
bada kwesti¢ btednej oceny celu przy$wiecajacego W5 jedynie positkowo.

Tytulem wstepu nalezy krétko przypomnie¢ funkcjonowanie Centrum voor regelgeving en onderzoek
in de grond-, water- en wegenbouw en de Verkeerstechniek (CROW, centrum ds. regulacji i badan
w dziedzinie inzynierii budowlanej i ruchu), organizacji o celu niezarobkowym, ktéra byla miedzy
innymi odpowiedzialna za comiesieczne publikowanie cen bitumu do nawierzchni drogowych od lat
siedemdziesiatych XX wieku (motywy 25, 26 zaskarzonej decyzji) na podstawie elementéw, co do
ktérych strony sie porozumiewaly.

Publikowanie ceny bitumu do nawierzchni drogowych przez CROW mialo miejsce do dnia 1 listopada
1995 r. po konsultacji z producentami asfaltu. Po tej dacie obliczenie bylo dokonywane przez CBS
(niderlandzkie centralne biuro statystyczne), organ rzadowy, na podstawie badania rynku
obejmujacego wiele wytwérni mas bitumicznych, czyli przed zastosowaniem ewentualnej znizki do
przedsiebiorstw budowlanych, za$ ten wskaznik cen publikowany przez CROW (zwany dalej
»wskaznikiem CROW?”) stuzyt za dlugoterminowy punkt odniesienia dla rynkéw budowy drég
obejmujacy klauzule w sprawie uregulowania ryzyka. W stosunku do tych rynkéw w przypadku
podwyzki wskaznika CROW powyzej pewnego progu instytucje zamawiajace byly bowiem
zobowigzane do wyplaty odszkodowania przedsiebiorstwom budowlanym. Natomiast w przypadku
obnizki wskaznika CROW ponizej pewnego progu przedsigbiorstwa budowlane musialy naprawi¢
szkode powstala po stronie instytucji zamawiajacych. Z tego wynika, ze podwyzka cen nie wplywata
zatem niekorzystnie na sytuacje przedsiebiorstw budowlanych, gdy ceny te byly podwyzszane
w sposéb symultaniczny, powodujagc tym samym wzrost wskaznika CROW. Natomiast
przedsiebiorstwa budowlane nie mialy interesu w obnizce cen, ktdra, o ile pociagata za soba obnizke
wskaznika CROW, zobowigzywala ich do zwrotu réznicy ceny na rzecz ich kontrahenta.

Skarzaca, utrzymujac wprawdzie, ze nie zna dokladnie mechanizmu obliczania wskaznika CROW,
dostarczyla jednak Sadowi dokument przedstawiajacy rzeczywista ewolucje tego wskaznika miedzy
1997 r. a 2005 r., twierdzac przy tym, ze podwaza on teorie przedstawiona przez Komisje
w motywach 25 i 26 zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktdéra to teorig dostawcy podwyzszali swoje ceny
w sposob symultaniczny i znaczacy oraz obnizali je jedynie w bardzo progresywny sposéb. Dokument
ten nie zawiera jednak zadnej wskazéwki co do kwestii, czy ceny rosly symultanicznie, a spadaly
niezaleznie od siebie. Pozwala on jedynie stwierdzi¢, ze w latach 1997-2005 wskaznik CROW
dotyczacy ceny bitumu stale wzrastal, z wyjatkiem okresu od lutego 1998 r. do kwietnia 1999 r.
Zalacznik 1 do zaskarzonej decyzji potwierdza zreszty, ze przez caly okres trwania naruszenia cena
brutto bitumu do nawierzchni drogowych wzrosta o 253 NGL. A zatem Sad uwaza, Ze analiza
funkcjonowania tego wskaznika potwierdza wyjasnienie Komisji, zgodnie z ktérym w przypadku uméw
zawierajacych klauzule w sprawie uregulowania ryzyka podwyzka cen nie szkodzila przedsiebiorstwom
budowlanym, natomiast nie mialy one interesu w obnizce cen. Niemniej jednak ustalenie dokladnego
mechanizmu obliczania tego wskaznika, co stanowi kwestie¢ sporna miedzy stronami, nie jest
niezbedne, aby méc ocenié interes W5 w kartelu.

Skarzaca kwestionuje ponadto twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym duze przedsiebiorstwa budowlane
sprzeciwily sie obnizce ceny brutto bitumu w 2000 r. i w 2001 r. Tymczasem z notatek zrobionych
przez pracownika skarzacej podczas spotkania kartelu w dniu 12 kwietnia 2000 r., o ktérych Komisja
wspomina w motywie 111 zaskarzonej decyzji, wynika, ze duze przedsiebiorstwa budowlane byly
zaniepokojone obnizka ceny brutto, ktéra by je drogo kosztowala z powodu obnizki wskaznika
CROW. Skarzaca wskazuje, ze nalezy umiesci¢ ten dokument w jego kontekscie, mianowicie, ze duze
przedsiebiorstwa budowlane oswiadczyly dostawcom, iz chca wycofa¢ si¢ z kartelu, na co dostawcy
odpowiedzieli, grozac im brutalna obnizka ceny brutto oraz specjalnej znizki, ktéra zostala im
przyznana. Twierdzenie to nie jest jednak poparte zadnymi dowodami i w kazdym wypadku nie
pozwala uzna¢, ze Komisja popelnila blad w ocenie, uznajac, iz duze przedsiebiorstwa budowlane nie
chcialy obnizki cen bitumu ani ich specjalnej znizki.
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W odniesieniu do roku 2001 Komisja wskazala w motywach 115 i 116 zaskarzonej decyzji, ze
z dokumentéw HBG i skarzacej wynika, iz dostawcy chcieli obnizy¢ cene brutto z powodu réznicy cen
z sasiednimi panstwami, podczas gdy W5 zaproponowala utrzymanie ceny brutto i zwigkszenie jej
podwyzki, oraz ze ostatecznie postanowiono obnizy¢ nieco cene brutto (— 20 NGL) i utrzymac znizke
na wysokim poziomie (80 NGL). W tym wzgledzie skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita blad
w ocenie okolicznosci faktycznych, poniewaz z tych dokumentéw wynika, ze dostawcy zamierzali
utrzyma¢ poziom cen po znizce, ale chcieli obnizy¢ cene brutto oraz ich znizke. Niemniej nalezy
podkresli¢, ze Komisja uzyla tych dokumentéw, aby wykaza¢, ze duze przedsiebiorstwa budowlane nie
mialy interesu w obnizce ceny brutto ani w obnizce ich specjalnej znizki oraz ze nie byly zatem jedynie
ofiarami dostawcdw.

Ponadto skarzgca stara sie zminimalizowaé znaczenie wskaznika CROW, wskazujac, ze jedynie 5%
zamowien publicznych zawieralo klauzule odszkodowawcza zwigzana ze zmiana ceny surowcow.
Komisja zaznacza, ze zdaniem innego przedsiebiorstwa budowlanego bedacego czlonkiem W5 taka
klauzule zawieralo 10-15% zamoéwient publicznych. W kazdym wypadku Sad stwierdza, ze z licznych
dokumentéw wynika, iz kwestia ta byla przedmiotem dyskusji na spotkaniach kartelu [motywy: 94
(notatka HBG z dnia 8 lipca 1994 r.), 101 (wewnetrzna notatka BP z 1996 r.), 107 (sprawozdanie HBG
z dnia 14 wrze$nia 1999 r.), 111 (notatki skarzacej z dnia 12 kwietnia 2000 r.) i 115 (notatki HBG
z dnia 16 lutego 2001 r.) zaskarzonej decyzji], co pozwala uzna¢ ja za gléwny element negocjacji bez
wzgledu na liczbe zaméwien publicznych zawierajacych wspomniana powyzej klauzule. Co wiecej,
sama skarzaca odwolala sie do tego rodzaju klauzul w swojej odpowiedzi z dnia 12 wrze$nia 2003 r.
na zadanie udzielenia informacji z dnia 30 czerwca 2003 r., wskazujac, ze specjalna znizka zostala jej
przyznana na roboty, w odniesieniu do ktérych zadna odpowiedzialno$¢ nie zostala uzgodniona
w umowie w przypadku podwyzszenia ceny bitumu.

Ponadto skarzaca wskazuje z jednej strony, ze niekiedy przedsigbiorstwo budowlane moglo przerzucic¢
podwyzke ceny bitumu na instytucje zamawiajaca w przypadku braku klauzuli w sprawie uregulowania
ryzyka, lecz ze taka mozliwos¢ mialy wszystkie przedsiebiorstwa budowlane, w tym male
przedsiebiorstwa budowlane. Z drugiej strony wskazuje ona, iz podwyzka cen nastepujaca na poczatku
sezonu mogta by¢ fatwiej przerzucona przez wszystkie przedsiebiorstwa budowlane i ze wszystkie one
mialy zatem interes w zachowaniu stabilno$ci cen w trakcie sezonu. Argument ten nie wystarcza
jednak do podwazenia oceny Komisji dotyczacej interesu W5 w kartelu. W $wietle prawa konkurencji
nalezy bowiem dokona¢ rozréznienia miedzy negocjacjami prowadzonymi w sposéb dwustronny
miedzy dwoma przedsiebiorstwami z jednej strony a porozumieniami zbiorowymi w sprawie cen
i specjalnych znizek zawieranymi w sposéb zbiorowy z drugiej strony. Okoliczno$¢, ze male
przedsiebiorstwa mialy takze interes w zmianach cen nastepujacych na poczatku sezonu budowy drég,
nie wystarczy, by zneutralizowa¢ w $wietle regul konkurencji negatywny wplyw duzo wiekszej znizki
przyznawanej W5.

Wreszcie nalezy podkre$li¢, ze sama skarzaca wskazala w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, iz czlonkowie W5 mogli zaakceptowa¢ podwyzke ceny brutto, pod
warunkiem ze otrzymaja wieksza znizke niz male przedsiebiorstwa budowlane (motyw 149 zaskarzonej
decyzji).

Z caloéci powyzszych rozwazan wynika, ze dostawcy i W5 mieli wspdlny interes w istnieniu
porozumienn w sprawie ceny brutto i znizek oraz Ze interes duzych przedsiebiorstw budowlanych
mozna wytlumaczy¢ zar6wno mechanizmem klauzul w sprawie uregulowania ryzyka w zamdwieniach
publicznych, jak i specjalna znizka, z ktérej one korzystaly i ktéra przysparzala im korzysé
konkurencyjnag w poréwnaniu z malymi przedsigbiorstwami budowlanymi w ramach otrzymywania
zamowien publicznych. Wobec tego Komisja nie popelnita bledu w ocenie interesu W5 w kartelu.
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4. W przedmiocie czwartego btedu w ustaleniach faktycznych opartego na braku wplywu kartelu na
konkurencje na rynku budowy drég

a) Argumenty stron

Skarzaca zarzuca Komisji, iz uznala, Ze cena bitumu stanowila bardzo wazny czynnik kosztéw dla
przedsiebiorstw budowy drég, cho¢ skarzaca wskazala w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ze koszt zakupu bitumu stanowi jedynie okolo 1,5% catkowitego kosztu
budowy drogi i ze inne przedsiebiorstwa budowlane bedace czlonkami W5 potwierdzily Komisji te
liczbe. Jako ze réznice w cenach zwigzane ze specjalng znizka przyznawana W5 wynosza jedynie 1%,
zaklada ona, ze Komisja utrzymala te bledna ocene wylacznie po to, by wykaza¢ dwustronny charakter
kartelu. Ponadto skarzaca uwaza, iz okoliczno$¢, ze duze przedsigbiorstwa budowlane domagaly sie
duzej znizki, stanowila jedynie element ich strategii zakupéw i nie stanowila instrumentu ograniczenia
konkurencji. Wreszcie stoi ona na stanowisku, ze Komisja nie moze przedstawi¢ dowodu na etapie
postepowania sadowego.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentami skarzacej.

b) Ocena Sadu

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze antykonkurencyjny cel i antykonkurencyjny skutek danego
porozumienia nie sa przeslankami kumulatywnymi, lecz alternatywnymi do celéw oceny, czy takie
porozumienie jest objete zakazem wyrazonym w art. 81 ust. 1 WE. Alternatywny charakter tej
przestanki wyrazony przy pomocy spdjnika ,lub” skutkuje w pierwszej kolejnosci koniecznoscia
zbadania samego celu porozumienia z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego, w jakim ma by¢ ono
stosowane. Jednakze w przypadku gdy analiza tresci porozumienia nie wskazuje na wystarczajacy
stopient szkodliwosci dla konkurencji, nalezy wéwczas zbadaé jego skutki, a do objecia go zakazem
wymagane jest spelnienie przeslanek, ktére wskazuja na faktyczne zapobiezenie, ograniczenie lub
zaklécenie konkurencji w odczuwalny sposéb. Co wiecej, nie jest konieczne badanie skutkéw
porozumienia, jezeli zostal stwierdzony jego antykonkurencyjny cel (wyrok Trybunalu z dnia
6  pazdziernika 2009 r. w  sprawach  polaczonych  C-501/06 P, (C-513/06 P,
C-515/06 P i C-519/06 P GlaxoSmithKline Services i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [-9291, pkt 55).
W niniejszym przypadku Komisja byla zatem jedynie zobowigzana udowodni¢, ze porozumienia mialy
na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji, nie majac przy tym obowiazku
wykazania konkretnych antykonkurencyjnych skutkéw tych porozumien.

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja uznala, iz porozumienia, w ktérych ustalano cene brutto
bitumu, minimalna specjalna znizke przyznawana W5 oraz maksymalna znizke przyznawang matym
przedsiebiorstwom budowlanym, mialy na celu naruszenie konkurencji w sektorze budowy drég i ze
uwzglednienie konkretnych skutkéw tych porozumien byto zatem zbedne do dokonania oceny, czy sa
one objete zakazem wyrazonym w art. 81 ust. 1 WE (motywy 155-160). Wobec tego Komisja zbadata
jedynie pomocniczo skutki tych porozumien w motywach 79-86 i 169-174.

Skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita blad w ocenie wplywu kartelu na rynek budowy drég, miedzy
innymi z powodu niewielkiego udzialu kosztu zakupu bitumu w catkowitym koszcie budowy (1,5%).
Komisja podwaza te liczbe, wskazujac, ze skarzaca zastosowala bardzo ekstensywna metode obliczenia
i ze w dokumencie publicznym niderlandzkiego urzedu statystycznego podkreslono w 2006 r. wpltyw
ceny bitumu na koszty robét drogowych. Skarzaca kwestionuje dopuszczalno$¢ tego dokumentu jako
dowodu, poniewaz zostal on przedstawiony dopiero na etapie postepowania sadowego.

Bez potrzeby orzekania w przedmiocie dopuszczalnosci tego dokumentu wystarczy stwierdzi¢, ze

w niniejszym przypadku Komisja oparfa si¢ na innych dowodach, aby wykazaé, ze specjalna znizka
przyznawana W5 miata wplyw na konkurencje w sektorze budowy drég. W zaskarzonej decyzji, nie
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wyrazajac liczbowo udziatu kosztu bitumu w budowie drég, podniosta ona jednak, ze ,dla W5 mniej
wazny byl absolutny poziom ceny netto bitumu niz fakt, ze korzystala ona ze wzglednej korzysci
w stosunku do przedsiebiorstw budowy drég niewchodzacych w sklad W5”, gdyz ta wzgledna korzys¢
mogla ,umozliwi¢ jej wygranie przetargéw publicznych na roboty zwiazane z konieczno$cia wzglednie
wysokiego zuzycia bitumu” (motywy 70, 153 zaskarzonej decyzji). Twierdzenie to opiera si¢ na wielu
spojnych dokumentach zawartych w aktach administracyjnych sprawy. I tak w pierwszej kolejnosci
w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw skarzaca wskazala, ze ,ceny netto
bitumu stanowia w konsekwencji rzeczywiste koszty produkcyjne bitumu dla indywidualnego
przedsiebiorstwa budowy drég” i ze ,[d]la tego ostatniego ceny te stanowia zatem punkt wyjSciowy
obliczenia kosztéw produkcyjnych tony asfaltu jako skladnika budowy drogi”. W drugiej kolejnosci
w swojej wewnetrznej notatce z dnia 9 lutego 1995 r. SNV podkredlita, ze W5 ,przywiazywala duze
znaczenie do mozliwosci posiadania jak najnizszych cen w poréwnaniu z konkurencja”, przy czym
absolutny poziom cen byl duzo mniej wazny. W trzeciej kolejnosci w swoim oswiadczeniu z dnia
9 pazdziernika 2003 r. Kuwait Petroleum wyjasnita, ze duze przedsiebiorstwa budowlane mogly
wiedzie¢, czy dostawca naruszyl porozumienia kartelu, udzielajac wigkszej znizki malemu
przedsiebiorstwu budowlanemu, dzieki Cobouw, niderlandzkiemu dziennikowi, w ktérym
przedstawiano postepowania przetargowe i wyniki udzielenia zaméwien w sektorze budowlanym
w Niderlandach (motyw 70 zaskarzonej decyzji). Wreszcie w sprawozdaniu z dnia 31 pazdziernika
2001 r. z wizyty w Van Kessel, malym przedsiebiorstwie budowlanym, Veba, dostawca, potwierdzil, ze
dla tego przedsigbiorstwa budowlanego cena absolutna nie byla najwazniejsza, lecz uzyskanie mozliwie
najnizszej ceny.

Sad uwaza zatem, ze powyzsze dowody pozwalaja udowodni¢, ze specjalna znizka przyznawana W5
miala wplyw na konkurencje w sektorze budowy drdg, przy czym nie ma koniecznosci wypowiadania
sie w kwestii dokladnego udziatu kosztu bitumu w calkowitym koszcie budowy drogi.

Skarzaca uwaza ponadto, iz okoliczno$¢, ze duze przedsigbiorstwa budowlane domagaly sie duzej
znizki, stanowila jedynie element ich strategii zakupéw, ktéra byla skuteczna, ale ktéra nie stanowila
instrumentu ograniczenia konkurencji. Niemniej nalezy przypomnie¢, ze w $wietle prawa konkurencji
zbiorowe porozumienia w sprawie cen i specjalnych znizek zawierane w sposéb zbiorowy sa co do
zasady zakazane oraz nie stanowia elementu zwyklej strategii handlowej w przeciwienstwie do
zwyklych  negocjacji handlowych prowadzonych w sposéb dwustronny miedzy dwoma
przedsiebiorstwami.

Z powyzszego wynika, ze Komisja nie popetnita bledu w ocenie wplywu kartelu na rynek budowy drég.

5. W przedmiocie piatego bledu w ustaleniach faktycznych dotyczacego funkcjonowania kartelu:
poczatki i rozwdj w czasie kartelu oraz mechanizm sankcji

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita trzy btedy w ustaleniach faktycznych dotyczace funkcjonowania
kartelu.

Po pierwsze, podczas gdy — zdaniem skarzacej — wiele spojnych o$wiadczen dostawcéw (BP, Kuwait
Petroleum i Nynas) oraz wewnetrzny dokument skarzacej stanowia dowdd na to, ze inicjatywa
utworzenia kartelu pochodzifa jedynie od dostawcow, Komisja postanowila przytoczy¢ w zaskarzonej
decyzji przeciwne o$wiadczenia SNV.

Po drugie, zdaniem skarzacej Komisja pomylita sie co do rozwoju w czasie kartelu. I tak zadna dyskusja
nie miala miejsca miedzy W5 a dostawcami przed 1996 r., to jest data, od ktérej mialy miejsce
spotkania stanowigce jedynie formalnosci, gdyz nie réznily sie one od dwustronnych dyskusji miedzy
dostawcami a indywidualnym nabywcg, miedzy innymi dyskusji prowadzonych przez kazde matle
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przedsiebiorstwo budowlane. Sytuacja zmienifa sie dopiero od 1999 r., gdy W5 uznala za wskazane
uzgodnienie wspdlnej pozycji przed kazdym spotkaniem z dostawcami z powodu silnej zmiany cen
bitumu i wykrycia duzej znizki przyznanej matym przedsiebiorstwom budowlanym.

Po trzecie, w opinii skarzacej Komisja zle ocenila role duzych przedsigebiorstw budowlanych
w stosowaniu mechanizmu sankcji. Te ostatnie tylko raz w kwietniu 2000 r. zazadaly dodatkowej
zbiorowej znizki w zwigzku z wykryciem duzej znizki przyznanej malym przedsiebiorstwom
budowlanym. Przy tej okazji spétka ExxonMobil, w stosunku do ktérej Komisja uznala jednak, ze nie
nalezala ona do kartelu, takze przyznala dodatkowa znizke W5. Zdaniem skarzacej Komisja nie
dysponuje zadnym dowodem pozwalajacym udowodni¢, ze mechanizm sankcji zostal uruchomiony
przy jakiej$ innej okazji. Ponadto wiele elementéw figurujacych w aktach sprawy Komisji pozwala
stwierdzi¢, ze male przedsiebiorstwa budowlane takze domagaly sie korzystania z najnizszych cen
rynkowych po znizce.

Komisja kwestionuje wszystkie powyzsze argumenty.

b) Ocena Sadu

Jesli chodzi o pierwszy argument dotyczacy dowodéw odnoszacych sie do poczatkéw kartelu, Komisja
oparfa si¢ na wielu spéjnych dokumentach, aby przypisa¢ wspélnie dostawcom i duzym
przedsiebiorstwom budowlanym spowodowanie powstania kartelu. Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze
o$wiadczenia dostawcow wymienione w motywie 70 zaskarzonej decyzji, na ktére skarzaca stara sie
powolac i ktére nie dostarczaja zadnego dowodu dotyczacego poczatkéw kartelu, odnosza sie jedynie
do spotkan przygotowawczych dostawcéow.

Wiele dokumentéw pochodzacych z poczatkowego okresu istnienia kartelu pozwala natomiast
potwierdzi¢ teze Komisji, zgodnie z ktéra W5 byta zainteresowana utworzeniem kartelu z tego samego
powodu co dostawcy. I tak w wewnetrznej notatce SNV z dnia 6 lutego 1995 r. jest mowa
o zaniepokojeniu duzych przedsiebiorstw budowlanych w obliczu niestabilnosci cen bitumu w 1994 r.,
ktéra ,zagrazala cenie CROW i zgloszeniom do przetargu”. Ponadto wewnetrzna notatka SNV z dnia
9 lutego 1995 r. potwierdza dwustronny charakter porozumienia, ktére kwalifikuje jako ,wspotprace
miedzy dwoma kartelami”. Podobnie w sprawozdaniu Wintershall z dnia 20 lutego 1992 r. wspomniano
o tym, ze skarzaca nawigzala kontakt z SNV, aby poprosi¢ ja o przedstawienie propozycji co do
mozliwosci przysztej wspélpracy miedzy dostawcami a W5. Wreszcie w wewnetrznej notatce z dnia
8 lipca 1994 r. HBG, przedsiebiorstwo budowy drég bedace czlonkiem W5, wyraza swéj niepokdj
wobec decyzji dostawcdw, by nie przestrzega¢ porozumien zawartych w marcu 1994 r.

Sad uwaza, ze Komisja stusznie uznala, iz powyzsze dokumenty pozwalaja udowodni¢, ze W5 dala
wspdlnie z dostawcami poczatek kartelowi. Instrukcje wewnetrznego sekretariatu skarzacej, na ktére
stara si¢ ona powola¢ i w ktéorych wskazano, iz inicjatywa uzgodnien miedzy duzymi
przedsiebiorstwami budowlanymi a dostawcami pochodzila od SNV, ktére to instrukcje dotycza
ponadto raczej kwestii tozsamos$ci przywddcy kartelu, nie moga same w sobie podwazy¢ wniosku
wyciagnietego z dokumentéw wymienionych powyzej.

W ramach drugiego argumentu skarzaca zarzuca Komisji, ze blednie ocenita rozwdéj kartelu w czasie.
Tymczasem z zaskarzonej decyzji wynika, ze wiele spdjnych dowodéw pozwala potwierdzi¢ istnienie
i rozwdj naruszenia od 1994 r. do 2002 r. (motywy 93-126).

I tak w odniesieniu do lat 1994 i 1995 Komisja przedstawila dowody istnienia porozumien miedzy
dostawcami a W5 oraz wykonanie tych porozumient (motywy 93-99 zaskarzonej decyzji).
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Ponadto zgodnie z zaskarzona decyzja mechanizm zawierania porozumien zostal wprawdzie zmieniony
w 1996 r., gdyz SNV i skarzaca nie byly juz od tej daty odpowiedzialne za samodzielne zawarcie
porozumienia w imieniu wszystkich uczestnikéw kartelu, ale ta zmiana organizacyjna nie wplyneta na

elementy, ktérych dotyczyt kartel (motyw 100).

Podobnie zaden element nie pozwala uznal, ze spotkania kartelu zmienily swéj charakter w 1999 r.
oraz, w szczegoOlnosci, ze dopiero od tej daty duze przedsiebiorstwa budowlane spotykaly sie, aby
przygotowywac spotkania z dostawcami. I tak miedzy innymi z odpowiedzi skarzacej z dnia
12 wrze$nia 2003 r. na zadanie udzielenia informacji wynika, ze czlonkowie W5 spotykali sie tuz przed
(lub po) uzgodnieniach z dostawcami, aby przygotowaé (lub oceni¢) wspélnie dane uzgodnienia
(motyw 72 zaskarzonej decyzji). Wielu dostawcéw potwierdzilo réwniez, ze duze przedsigbiorstwa
budowlane zbieraly sie przed spotkaniem kartelu, aby je przygotowaé (motywy 73-75 zaskarzonej
decyzji). Ponadto okoliczno$¢, ze stosunki miedzy dwiema grupami kartelu staly sie bardziej napiete
poczawszy od 1999 r., nie ma wplywu na kwalifikacje tych spotkan w $wietle prawa konkurencji.
Wreszcie nalezy oddali¢ argument skarzacej majacy na celu zakwalifikowanie spotkan, ktére mialy
miejsce w pierwszych latach kartelu, jako zwyklych dwustronnych dyskusji miedzy dostawcami
a kupujacymi, gdyz zbiorowe porozumienia w sprawie cen i specjalnych znizek zawierane w sposéb
zbiorowy nie moga by¢ poréwnywane z negocjacjami handlowymi prowadzonymi w sposéb
dwustronny miedzy dwoma przedsiebiorstwami.

W ramach trzeciego argumentu skarzgca uwaza, ze Komisja przecenita role odgrywana przez W5
w mechanizmie sankgcji, jako ze zostal on uruchomiony tylko jeden raz w 2000 r. Ponadto stoi ona na
stanowisku, ze regularne grozby ze strony W5, ze zmieni ona dostawcéw, stanowily zachowanie
handlowe identyczne z zachowaniem stosowanym przez matle przedsiebiorstwa budowlane.

Niemniej z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja slusznie oparla sie na wielu spdjnych dowodach,
ktore swiadcza o indywidualnych — lub przynajmniej jeden raz zbiorowych — sankcjach finansowych
ze strony W5 wobec dostawcdédw przyznajacych zbyt duza znizke malym przedsiebiorstwom
budowlanym, jak réwniez o zmianach dostawcy w przypadku wykrycia takiej znizki. I tak
w wewnetrznym sprawozdaniu Wintershall z dnia 4 marca 1996 r. dotyczacym wizyty w Heijmans jest
mowa o tych sankcjach za rok 1995 (motyw 82 zaskarzonej decyzji). Podobnie w sprawozdaniu HBG
dotyczacym uzgodnienl z dnia 14 wrze$nia 1999 r. wspomniano o zapytaniu na temat wysokiej znizki
przyznanej dwoém malym przedsiebiorstwom budowlanym (motyw 83 =zaskarzonej decyzji).
W odniesieniu do roku 2000 sama skarzaca oraz BP wspominaja o zbiorowej grzywnie nalozonej na
dostawcéw po wykryciu znizki udzielonej Krekel, malemu przedsigbiorstwu budowlanemu (motyw 84
zaskarzonej decyzji). Kuwait Petroleum takze potwierdzita mechanizm sankcji w swoich
o$wiadczeniach z dnia 9 pazdziernika 2003 r. (motyw 85 zaskarzonej decyzji). Podobnie BP
w odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji o$wiadczyta w dniu 16 wrzesnia 2003 r., ze skarzaca
zrezygnowala z zaopatrywania sie u Veby w 2002 r. po wykryciu duzej znizki przyznanej matemu
przedsiebiorstwu budowlanemu (motyw 86 zaskarzonej decyzji). W wewnetrznej notatce SNV z dnia
9 lutego 1995 r. jest rowniez wzmianka o grozbie zmniejszenia zaméwien na bitum w przypadku
konkurencyjnych ofert przedstawionych duzym przedsiebiorstwom budowlanym, ktére nie sa
czlonkami W5 (motyw 86 zaskarzonej decyzji). W swoim o$wiadczeniu z dnia 12 wrze$nia 2003 r.
Kuwait Petroleum potwierdzila, ze jezeli dostawca przyznawal malemu przedsiebiorstwu budowlanemu
znizke wyzsza od tej ustalonej, W5 grozila, ze nie bedzie si¢ juz zaopatrywa¢ u tego dostawcy
(motyw 86 zaskarzonej decyzji). Wreszcie w dokumencie dotyczacym uzgodnien z dnia 4 maja 2001 r.
skarzaca takze wspomniala o grzywnie nalozonej na Nynas z powodu jej polityki cenowej (motyw 117
zaskarzonej decyzji), co zostalo potwierdzone przez Kuwait Petroleum w jej o$wiadczeniu z dnia
12 wrzeé$nia 2003 r. (motyw 118 zaskarzonej decyzji). Fakt, ze Nynas wskazala w swojej pisemnej
odpowiedzi na niektére pytania Komisji, ze zbiorowa sankcja zostala zastosowana tylko jeden raz, nie
wystarcza do podwazenia istnienia sankcji indywidualnej, ktéra zostala jej wymierzona.
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Sad uwaza, ze Komisja mogla slusznie uzna¢, iz powyzsze dokumenty odnosily si¢ dokladnie do
mechanizmu zbiorowej grzywny nalozonej na dostawcéw przez W5 w stosunku do roku 2000.
Ponadto wszystkie one razem wziete pokazuja, ze istnial indywidualny i zbiorowy mechanizm sankcji
w przypadku nieprzestrzegania porozumien kartelu przez caly okres jego trwania. Sankcje polegaly
badZz na wstrzymaniu zamoéwien u dostawcy, ktéry naruszyl wspomniane porozumienia, badZz na
zbiorowej grzywnie nakladanej na dostawce, ktéry zawinit, lub na wszystkich dostawcéw.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika zatem, ze Komisja nie popelnila btedu w ocenie dotyczacej
poczatkéw kartelu, jego rozwoju w czasie i mechanizmu sankcji.

6. W przedmiocie széstego btedu w ustaleniach faktycznych dotyczacego roli ExxonMobil w kartelu

a) Argumenty stron

Skarzaca stoi na stanowisku, ze Komisja popelnita blad w ustaleniach faktycznych, rezygnujac
z wszelkich odniesien do ExxonMobil w zaskarzonej decyzji, podczas gdy w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw uwazala, iz ExxonMobil stosowala si¢ calkowicie do porozumien kartelu,
o ktérych byla regularnie informowana. Tytulem przykladu ExxonMobil wziela na siebie znaczna
cze$¢ dodatkowej znizki przyznanej W5 tytulem sankcji w kwietniu 2000 r., jak wskazuje nota
kredytowa przekazana skarzacej przez ExxonMobil w dniu 15 listopada 2000 r. Okoliczno$¢ ta jest
wazna, by zrozumie¢ funkcjonowanie kartelu, ktéry obejmowat wszystkich dostawcow.

Komisja przypomina, ze nie dysponowata wystarczajacymi dowodami, by wykaza¢ udzial ExxonMobil
w kartelu.

b) Ocena Sadu

Okazuje sig, ze argument podniesiony przez skarzaca jest nieistotny dla sprawy, poniewaz nawet przy
zalozeniu jego zasadno$ci nie moéglby on mie¢ wplywu na zgodno$¢ z prawem zaskarzonej decyzji
w czesci, w jakiej dotyczy ona skarzacej (wyroki Sadu: z dnia 5 czerwca 1996 r. w sprawie T-75/95
Giinzler Aluminium przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-497, pkt 55; z dnia 27 lutego 1997 r. w sprawie
T-106/95 FFSA i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-229, pkt 199; z dnia 14 maja 2002 r. w sprawie
T-126/99 Graphischer Maschinenbau przeciwko Komisji, Rec. s. 11-2427, pkt 49). Zakladajac bowiem,
ze istnieja wystarczajace dowody udzialu ExxonMobil w kartelu, okoliczno$¢ ta nie wystarcza do
podwazenia istnienia naruszenia ani udzialu skarzacej w tym naruszeniu. Gdyby zostalo udowodnione,
ze ExxonMobil takze uczestniczyla w kartelu, a zatem ze wszyscy dostawcy rynku brali udzial
w kartelu, nie zmienitoby to oceny Komisji co do istnienia okoliczno$ci faktycznych skladajacych sie
na naruszenie art. 81 ust. 1 WE lub udzial skarzacej w tym naruszeniu.

W zwigzku z powyzszym nalezy oddali¢ omawiany argument i tym samym wszystkie argumenty
skarzacej odnoszace sie do bledéw w ustaleniach faktycznych popelnionych przez Komisje
w zaskarzonej decyzji, wysunietych na poparcie jej zadarn majacych na celu stwierdzenie niewaznosci tej
decyzji.

C — Naruszenie prawa

1. Uwagi wstepne

Skarzaca zarzuca Komisji, ze popelnita pie¢ bltedéw w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci
faktycznych w $wietle art. 81 WE. Podkresla ona miedzy innymi, ze Komisja poswiecita wiecej uwagi
specjalnej znizce przyznanej W5 niz porozumieniu w sprawie cen i podzialu rynku wprowadzonemu
w zycie przez samych dostawcow.
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Powyzszy argument nie ma oparcia w faktach. Z motywéw 155-159 zaskarzonej decyzji wynika
bowiem, ze Komisja zbadala rézne elementy porozumiert (ustalanie cen, jednolita znizka dla W5,
mniejsza znizka dla pozostalych przedsigbiorstw budowlanych) w $wietle art. 81 ust. 1 WE, nie
uprzywilejowujac jednego elementu ze szkoda dla drugiego.

2. W przedmiocie pierwszego btedu w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych opartego
na braku udzialu duzych przedsiebiorstw budowlanych w kartelu dostawcéw

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze w swojej ocenie zachowania duzych przedsigbiorstw budowlanych w $wietle
art. 81 WE Komisja blednie przypisata im calo§¢ zachowan dostawcéw. Sama okoliczno$é, ze nie
wniosly one skargi przeciwko dostawcom do organu ochrony konkurencji, nie moze wystarczy¢ do
uznania ich za sprawcow naruszenia.

Komisja przypomina, ze interesy dostawcéw i interesy duzych przedsigbiorstw budowlanych pokrywaly
sie wystarczajaco, by uzasadni¢ antykonkurencyjne zachowanie obu tych stron.

b) Ocena Sadu

Sad przypomina, ze nalezy uwzgledni¢ porozumienia zawarte miedzy W5 a dostawcami w sposéb
calosciowy, gdyz dotyczyly one zaréwno ceny brutto, jak i minimalnej znizki przyznanej W5 oraz
maksymalnej znizki majacej zastosowanie do malych przedsigbiorstw budowlanych (zob. pkt 44-53
powyzej), oraz ze Komisja mogta slusznie dokona¢ takiej calo$ciowej oceny spornych porozumien
w celu ich zakwalifikowania w S$wietle postanowiern art. 81 ust. 1 WE. Ta calosciowa ocena
porozumienn nie moze by¢ jednak utozsamiana z przypisaniem zachowania dostawcéw duzym
przedsiebiorstwom budowlanym.

3. W przedmiocie drugiego bledu w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych opartego na
braku antykonkurencyjnego celu kartelu

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze Komisja nie udowodnita, ze zachowanie W5 mialo antykonkurencyjny cel ze szkoda
dla konsumentéw koncowych.

Z jednej strony bowiem sad Unii przypomnial, ze jezeli porozumienie zmierzajace do ograniczenia
handlu réwnoleglego powinno by¢ zasadniczo uznawane za majace na celu ograniczenie konkurencji,
to moze to mie¢ miejsce jedynie na tyle, na ile mozna domniemywa¢, iz pozbawia ono konsumentéw
koncowych swoich korzysci (wyrok Sadu z dnia 27 wrze$nia 2006 r. w sprawie T-168/01
GlaxoSmithKline Services przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2969, pkt 121). Tymczasem zdaniem
skarzacej jedynym celem W5 bylo otrzymanie mozliwie najkorzystniejszej znizki, co stalo si¢ mozliwe
dzieki wolumenowi zakupéw dokonywanych przez wszystkich cztonkéw W5 i co przyniosto
ostatecznie korzysci konsumentom koncowym.

Z drugiej strony skarzaca podkresla, ze dazenie do stabilnosci cen zakupu nie stanowi jako takie celu
w postaci ograniczenia konkurencji.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentami skarzace;j.
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b) Ocena Sadu

Nalezy przypomnie¢, ze zakazem przewidzianym w art. 81 ust. 1 WE objete jest porozumienie, ktérego
»celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie konkurencji wewnatrz wspélnego
rynku”. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem alternatywny charakter tej przestanki wyrazony przy
pomocy spdjnika ,lub” skutkuje w pierwszej kolejnosci koniecznoscia zbadania samego celu
porozumienia z uwzglednieniem kontekstu gospodarczego, w jakim ma by¢ ono stosowane. Jednakze
w wypadku, gdy analiza klauzul tego porozumienia nie wskazuje na wystarczajacy stopien szkodliwosci
dla konkurencji, nalezy wéwczas zbada¢ skutki porozumienia, a do objecia go zakazem wymagane jest
spelnienie przestanek, ktére wskazuja na faktyczne zapobiezenie, ograniczenie lub zaklécenie
konkurencji w odczuwalny sposéb (wyroki Trybunalu: z dnia 30 czerwca 1966 r. w sprawie 56/65
LTM, Rec. s. 337, 359; z dnia 20 listopada 2008 r. w sprawie C-209/07 Beef Industry Development
Society i Barry Brothers, Zb.Orz. s. 1-8637, pkt 15; wyrok Sadu z dnia 9 lipca 2009 r. w sprawie
T-450/05 Peugeot i Peugeot Nederland przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2533, pkt 43). By dokona¢
oceny, czy porozumienie jest zakazane na mocy art. 81 ust. 1 WE, uwzglednienie jego konkretnych
skutkéw jest zatem zbedne, jesli okazuje si¢, Ze ma ono na celu zapobiezenie, ograniczenie lub
zaklécenie konkurencji wewnatrz wspdlnego rynku (wyroki Trybunalu: z dnia 13 lipca 1966 r.
w sprawach polaczonych 56/64 i 58/64 Consten i Grundig przeciwko Komisji, Rec. s. 429, 496; z dnia
21 wrzeénia 2006 r. w sprawie C-105/04 P Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel
op Elektrotechnisch Gebied przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8725, pkt 125). Badanie to nalezy
przeprowadzi¢ w $wietle tresci porozumienia oraz kontekstu gospodarczego, w jaki porozumienie to
wpisuje sie (wyroki Trybunalu: z dnia 28 marca 1984 r. w sprawach potaczonych 29/83 i 30/83 CRAM
i Rheinzink przeciwko Komisji, Rec. s. 1679, pkt 26; z dnia 6 kwietnia 2006 r. w sprawie
C-551/03 P General Motors przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [-3173, pkt 66; ww. wyrok w sprawie Beef
Industry Development Society i Barry Brothers, pkt 16). Wreszcie ta metoda analizy ma ogdlne
zastosowanie i nie jest zastrzezona jedynie dla jednej kategorii porozumien [wyrok Sadu z dnia 2 maja
2006 r. w sprawie T-328/03 O2 (Germany) przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-1231, pkt 67].

Skarzaca nie moze powolywaé sie na ww. w pkt 107 wyrok w sprawie GlaxoSmithKline Services
przeciwko Komisji, pkt 121, poniewaz zdaniem Trybunatu ,art. 81 WE ma na celu, na wzér innych
przepiséw prawa konkurencji zawartych w traktacie, ochrone nie tylko intereséw konkurentéw lub
konsumentéw, lecz réwniez struktury rynku i w ten sposéb — konkurencji jako takiej” oraz ,dlatego
stwierdzenie istnienia antykonkurencyjnego celu porozumienia nie moze by¢ uzalezniane od tego, czy
konsumenci koncowi zostali pozbawieni korzysci plynacych ze skutecznej konkurencji w zakresie
zaopatrzenia lub ceny” (ww. w pkt 74 wyrok w sprawach polaczonych GlaxoSmithKline Services i in.
przeciwko Komisji i in., pkt 62—64). Skarzaca, zapytana przez Sad na rozprawie, sama przyznala, iz
w $wietle tego orzecznictwa argument ten ma niewielkie szanse na uwzglednienie.

W niniejszym przypadku nalezy zatem ustali¢, czy sporne porozumienia mialy antykonkurencyjny cel.

W art. 81 ust. 1 WE wymienia si¢ wyraznie jako zakazane porozumienie fakt ,ustalani[a] w sposéb
bezposredni lub posredni cen zakupu lub sprzedazy albo innych warunkéw transakcji” i ,stosowani[a]
wobec partneréw handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczen réwnowaznych i stwarzani[a] im
przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji”. Z pkt 49-58 powyzej wynika, Ze w niniejszym
przypadku porozumienia mialy za cel z jednej strony ustalanie cen zakupu i sprzedazy bitumu,
a z drugiej strony przyznawanie preferencyjnej znizki czlonkom W5. Sama natura tych porozumien
wystarcza zatem, by uznaé¢, ze mialy one na celu zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie
konkurencji wewnatrz wspélnego rynku.

Argument skarzacej, ze owe porozumienia mialy na celu uzyskanie stabilnosci cen zakupu, nie moze
wystarczy¢ do podwazenia powyzszego wniosku. Nalezy bowiem przypomnie¢, ze te porozumienia
musza by¢ badane jako calo$¢ i ze w kazdym razie dazenie do stabilnosci cen nie rézni sie od
ustalania cen zakupu (wyrok Sadu z dnia 27 wrze$nia 2006 r. w sprawie T-329/01 Archer Daniels
Midland przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I11-3255, pkt 197).
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Sad uwaza, ze z powyzszego wynika, iz Komisja wykazala w sposéb wymagany prawem, ze zachowanie
cztonkéw W5 i dostawcéw miato antykonkurencyjny cel.

4. W przedmiocie trzeciego bledu w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych
wynikajacego z odmowy zastosowania przez Komisje postanowien art. 81 ust. 3 WE i wytycznych
w sprawie porozumien o wspdlpracy horyzontalnej

a) Argumenty stron

Zdaniem skarzacej Komisja popelnita blad w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych,
uznajac, ze fakt, iz W5 negocjowata zbiorowo znizke, nie moze zosta¢ zakwalifikowany jako ,zbiorowe
zakupy” w rozumieniu postanowien art. 81 ust. 3 WE, ktére sa dozwolone przez wytyczne w sprawie
stosowania art. 81 [WE] do horyzontalnych porozumienn kooperacyjnych [porozumiert o wspélpracy
horyzontalnej] (Dz.U. 2001, C 3, s. 2, zwane dalej ,wytycznymi w sprawie porozumienn o wspdtpracy
horyzontalnej”).

Skarzaca podkres$la w pierwszej kolejnosci, ze w zaskarzonej decyzji Komisja ocenila jej zachowanie
jedynie w $wietle art. 81 ust. 3 WE, a nie w Swietle wytycznych w sprawie porozumien o wspdtpracy
horyzontalnej, ktére w kazdym wypadku zinterpretowala ona w zbyt restryktywny sposéb. W opinii
skarzacej wytyczne te maja jednak do niej zastosowanie, poniewaz dotycza one zachowan kupujacych
na ich wlasnym rynku sprzedazy, zas Komisja nie wykazala, ze W5 ustalala wspdlnie z dostawcami
cene brutto. W niniejszym przypadku W5 wprowadzila w zycie system uzgodnien majacy na celu
uzyskanie jak najkorzystniejszych cen zakupu w interesie konsumenta konicowego, réwnowazny ze
wspoélna organizacja zakupow.

Ponadto zdaniem skarzacej Komisja popelnita wiele bledéw w ocenie w ramach przeprowadzanej przez
siebie analizy jej zachowania w $wietle postanowient art. 81 ust. 3 WE. I tak Komisja miala przede
wszystkim przeprowadzi¢ btedna paralele miedzy pojeciem wspélnych zakupéw a pojeciem wspdlnej
sprzedazy, gdyz tylko to ostatnie jest zakazane przez art. 81 WE. Co wiecej, zdaniem skarzacej
Komisja powinna byla dokonac analizy sily rynkowej duzych przedsigbiorstw budowlanych, aby
zbada¢, czy mogly one skutecznie ograniczy¢ konkurencje, biorac pod uwage okoliczno$¢, ze matym
przedsiebiorstwom budowlanym udawalo sie¢ systematycznie uzyska¢ znizke wyzsza od znizki
przyznanej Wb5.

Ponadto skarzaca kwestionuje motyw 157 zaskarzonej decyzji, w ktéorym Komisja wskazuje, ze
indywidualnie czlonkowie W5 nie kupowali koniecznie ilosci wigkszych od ilos$ci kupowanych przez
male przedsiebiorstwo budowlane. Uwaza ona bowiem, Ze to twierdzenie nie opiera sie na zadnym
dowodzie, gdyz Komisja nie zwrécita sie do malych przedsigbiorstw budowlanych o podanie danych
dotyczacych ich zakupéw i ze stanowi ono zatem jedynie zwykla hipoteze. W kazdym wypadku
dostawca moze jak najbardziej przyznal wyzsza znizke spoélce, ktéra kupuje mniejsze ilosci ze
szczegblnych powodéw handlowych, zwlaszcza gdy potencjal nabywczy tej spétki jest wysoki. Podobnie
okoliczno$¢, ze negocjacje W5 z dostawcami polegaly jedynie na ustalaniu minimalnej znizki zbiorowe;j,
ktéra mogla zosta¢ nastepnie zwigekszona indywidualnie, pokazuje, ze zachowanie W5 bylo zgodne
z prawem konkurencji.

Wreszcie skarzaca podwaza motyw 313 zaskarzonej decyzji, w ktérym Komisja twierdzi, ze duze
przedsiebiorstwa budowlane ograniczaly konkurencje miedzy soba, poniewaz kazde duze
przedsiebiorstwo budowlane negocjowalo dwustronnie kwote swojej znizki z dostawca. Co wigcej,
zgodnie z orzecznictwem Trybunalu (wyrok Trybunatlu z dnia 12 wrze$nia 2000 r. w sprawach
polaczonych od C-180/98 do C-184/98 Pavlov i in., Rec. s. I-6451, pkt 92 i nast.) uregulowanie, ktére
wywoluje ograniczajace skutki jedynie wobec jednego czynnika kosztéw, ktéry jest ponadto niezbyt
istotny, nie powoduje odczuwalnego ograniczenia konkurencji. W niniejszym przypadku skarzaca
przypomina, ze bitum stanowi dla spétki budowy drég tylko 1,5% catkowitych kosztéw.
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Komisja podwaza wszystkie argumenty skarzacej.

b) Ocena Sadu

Tytulem wstepu Sad przypomina, ze z utrwalonego orzecznictwa wynika, iz do przedsiebiorstw
wnioskujacych o zastosowanie wylaczenia na podstawie art. 81 ust. 3 WE nalezy wykazanie za pomoca
dowoddéw z dokumentéw uzasadnionego charakteru zwolnienia. Z tego punktu widzenia nie mozna
czyni¢ zarzutu Komisji, ze nie zaproponowala innych rozwiazan ani nie wskazala, co uznaje za
uzasadniajgce przyznanie wylaczenia (wyrok Trybunalu z dnia 17 stycznia 1984 r. w sprawach
polaczonych 43/82 i 63/82 VBVB i VBBB przeciwko Komisji, Rec. s. 19, pkt 52; wyrok Sadu z dnia
30 wrzesnia 2003 r. w sprawach potaczonych T-191/98, od T-212/98 do T-214/98 Atlantic Container
Line i in. przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-3275, pkt 220). Na podstawie cigzacego na niej obowiazku
uzasadnienia do Komisji nalezy jedynie wymienienie okolicznosci faktycznych i prawnych oraz
powoddw, ktére sklonily ja do wydania decyzji oddalajacej wniosek o zastosowanie wylaczenia, przy
czym skarzaca nie moze wymagaé, by oméwila ona wszystkie kwestie faktyczne i prawne poruszone
przez nia w trakcie postepowania administracyjnego (wyrok Sadu z dnia 21 lutego 1995 r. w sprawie
T-29/92 SPO i in. przeciwko Komisji, Rec. s. II-289, pkt 262, 263). Wynika stad, ze do skarzacej nalezy
wykazanie, iz Komisja naruszyla prawo lub popelnifa blad w ustaleniach faktycznych, odmawiajac
przyznania jej wylaczenia na podstawie art. 81 ust. 3 WE.

W niniejszym przypadku Komisja przedstawila w motywach 162-168 zaskarzonej decyzji powody, dla
ktorych uwazala, ze udzial W5 w porozumieniach nie stanowit zbiorowych zakupéw w rozumieniu
wytycznych w sprawie porozumien o wspélpracy horyzontalnej. I tak Komisja przypomina
w motywie 163 zaskarzonej decyzji, ze postanowienia te nie maja na celu dopuszczenia w generalny
sposdb porozumien o wspoélpracy horyzontalnej, lecz przedstawiaja one zasady umozliwiajace ich
ocene w $Swietle art. 81 WE, gdyz takie porozumienia moga stwarza¢ problemy w zakresie konkurencji.
W niniejszym przypadku Komisja u$cisla w motywie 165 zaskarzonej decyzji, ze sporne porozumienia
mialy na celu ograniczenie konkurencji i wywolywaly skutki dla przedsigbiorstw, ktére w nich nie
uczestniczyly (ustalanie cen dla wszystkich przedsigbiorstw budowlanych w Niderlandach i okre$lanie
limitéw znizek dla matych przedsiebiorstw budowlanych). Ponadto — jak Komisja stusznie wskazata
w motywie 166 zaskarzonej decyzji — w kazdym razie W5 nie dokonywata zakupéw podczas tych
negocjacji z dostawcami, ktére mialy jedynie na celu ustalanie cen i znizek, to jest zachowanie, ktdre
w pkt 124 wytycznych w sprawie porozumien o wspolpracy horyzontalnej zostalo zakwalifikowane
jako tajny kartel. Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze W5 zawarla te porozumienia z grupa sprzedawcéw,
ktérzy takze przyjeli zachowanie o charakterze zmowy. Wreszcie postanowienia art. 81 ust. 3 WE nie
maja w kazdym razie zastosowania, gdy zgodnie z pkt 133 wytycznych w sprawie porozumien
o wspdlpracy horyzontalnej porozumienia w sprawie zakupéw nie moga zosta¢ objete wylaczeniem,
jesli nakladaja one ograniczenia, ktére nie sa niezbedne do osiagniecia korzysci ekonomicznych
plynacych z tych porozumien. W niniejszym przypadku sporne porozumienia narzucaly bowiem
ograniczenia matym przedsiebiorstwom budowlanym w postaci ograniczonych znizek, ktére odnosily
sie do 0s6b trzecich i nie byly niezbedne do osiagniecia pozadanych korzysci ekonomicznych.

Whbrew temu, co twierdzi skarzaca, z powyzszego wynika, ze Komisja nie ograniczyla sie do oceny jej
zachowania tylko w $wietle art. 81 ust. 3 WE, ale takze uwzglednila wytyczne w sprawie porozumien
o wspolpracy horyzontalne;j.

Skarzaca uwaza ponadto, iz Komisja naruszyla prawo, uznajac, ze wytyczne w sprawie porozumien
o wspolpracy horyzontalnej nie zezwalaja na zadne konkretne zachowanie, lecz przedstawiaja zasady
przy$wiecajace ocenie takich porozumien w $wietle art. 81 WE. Tymczasem z pkt 1 tych wytycznych
jasno wynika, ze ich celem jest przedstawienie ,zasa[d] dokonywania oceny horyzontalnych
porozumien kooperacyjnych w $wietle art. 81 WE”. Komisja nie naruszyla zatem prawa w tej kwestii.
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Skarzaca uwaza ponadto, ze Komisja naruszyla prawo, poréwnujac wspdlne zakupy ze wspdlna
sprzedaza, podczas gdy jedynie to ostatnie jest zakazane przez wytyczne w sprawie porozumien
o wspolpracy horyzontalnej. Zdaniem skarzacej instytucja ta dodala w motywie 159 zaskarzonej
decyzji warunek nakazujacy kupujacym przyjecie autonomicznego zachowania na rynku, podczas gdy
nawet wytyczne w sprawie porozumien o wspolpracy horyzontalnej nie naktadaja takiego warunku.
Niemniej z motywu 159 zaskarzonej decyzji dotyczacego zastosowania postanowien art. 81 ust. 1 WE,
a nie postanowien art. 81 ust. 3 WE wynika, ze Komisja ograniczyla si¢ do udzielenia odpowiedzi na
argument wysuniety przez niektére przedsiebiorstwa w trakcie postepowania administracyjnego
odnoszacy sie do specyfiki rynku niderlandzkiego i Ze nie zamierzala ona interpretowaé¢ wytycznych
w sprawie porozumien o wspélpracy horyzontalnej. Argument ten nalezy zatem oddali.

Skarzaca zarzuca takze Komisji, ze nie przeprowadzila analizy sily rynkowej czlonkéw W5 w celu
ustalenia, czy mogla ona skutecznie ogranicza¢ konkurencje. Niemniej Komisja stusznie uwaza, ze nie
byla zobowigzana do dokonania takiej analizy, gdyz nie chodzilo o porozumienie o wspdlpracy,
w drodze ktérego kupujacy chcieli stworzy¢ przeciwwage wobec sprzedawcéw, lecz o zbiorowe
porozumienie w sprawie cen miedzy dwiema grupami. Ponadto z motywu 24 zaskarzonej decyzji
wynika, iz Komisja tytulem wstepu wskazata w niej, ze do czlonkéw W5 nalezalo 36 z 51 wytwdrni
mas bitumicznych istniejacych w Niderlandach w 2002 r., czyli ponad 70% spo$réd nich. Nalezy takze
wskaza¢, ze zgodnie z pkt 18 wytycznych w sprawie porozumien o wspotpracy horyzontalnej nie jest
konieczne zbadanie rzeczywistych skutkéw na konkurencje i rynek porozumien, ktére maja na celu
ograniczanie konkurencji poprzez ustalanie cen, ograniczanie produkcji badz podzial rynkéw lub
klientéw, gdyz domniemywa sie, ze takie porozumienia wywieraja negatywny wplyw na rynek.
Komisja, uznawszy, ze sporne porozumienia zmierzaly ze wzgledu na swdéj charakter do ograniczenia
konkurencji (motyw 165 zaskarzonej decyzji), nie musiata zatem przeprowadzaé poglebionej analizy
sily rynkowej cztonkéw W5.

Skarzaca uwaza ponadto, ze Komisja popelnila btad w ustaleniach faktycznych, twierdzac bez zadnego
dowodu, iz indywidualnie czlonkowie W5 nie kupowali koniecznie ilosci wiekszych od ilosci
kupowanych przez male przedsiebiorstwo budowlane. Tymczasem z zaskarzonej decyzji wynika, ze
Komisja oparla sie¢ na wielu dowodach, by uzna¢, ze znizka, z ktdrej korzystata W5, nie byla zwigzana
z wolumenem zakupéw jej czlonkéw i ze specjalna znizka, z ktérej oni korzystali, miata na celu
zaszkodzenie pozostalym przedsiebiorstwom budowlanym (zob. pkt 50, 51 powyzej). Ponadto
okoliczno$¢, ze kazdy czlonek W5 staral sie otrzymac¢ dodatkowa znizke w stosunku do zbiorowej
znizki w zaleznosci od kupionych ilosci, stanowi dodatkowa wskazéwke co do tego, ze zbiorowa
znizka nie byla zwigzana z wolumenem zakupéw W5.

Wreszcie skarzaca kwestionuje twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym porozumienia mialy mie¢ na
celu ograniczenie konkurencji (motywy 166, 313 zaskarzonej decyzji). Uwaza, Ze te porozumienia
z jednej strony nie ograniczyly konkurencji miedzy czlonkami W5 oraz z drugiej strony nie
ograniczyly konkurencji miedzy wszystkimi przedsigbiorstwami budowlanymi, gdyz bitum stanowit
jedynie 1,5% calkowitych kosztéw tych przedsigbiorstw. Niemniej z zaskarzonej decyzji wynika, ze
ustalajac wspélnie z dostawcami, ktérzy pokrywali 80% rynku, cene brutto i znizke dla catosci ich
przyszlych zakupéw, czlonkowie W5 ograniczyli konkurencje, jaka mogla istnie¢ miedzy nimi.
Ponadto, cho¢ Trybunal mégl uzna¢ w szczegélnym przypadku uregulowania przewidujacego
obowiazkowa przynalezno$¢ do uzupelniajacego systemu emerytalnego, ze system ten nie naruszal
konkurencji (ww. w pkt 120 wyrok w sprawach polaczonych Pavlov i in., pkt 95), Komisja dla
kompletno$ci wywodu ustalita juz prawidlowo, Ze w niniejszym przypadku specjalna znizka
przyznawana W5 miala wplyw na konkurencje w sektorze budowy drég z uwagi na mechanizm
zapraszania do skladania ofert istniejacy w sektorze budowy drég (zob. pkt 69-73 powyze;j).

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja nie naruszyla prawa ani nie popelnita bledu
w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych, odmawiajac uznania, ze udzial W5
w porozumieniach stanowil ,zbiorowe zakupy” w rozumieniu art. 81 ust. 3 WE, ktére sa dozwolone
przez wytyczne w sprawie porozumienn o wspoélpracy horyzontalne;j.
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5. W przedmiocie czwartego bledu w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych
wynikajacego z niedokladnej definicji rynku wlasciwego i z blednej oceny pozycji duzych
przedsiebiorstw budowlanych na rynku

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita btad w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych,
definiujac w zbyt restryktywny sposéb rynek wlasciwy do celéw oceny pozycji W5. I tak opierajac sie
na pogladzie bronionym przez dostawcéw, Komisja ograniczyta swoja ocene rynku wiasciwego jedynie
w celu, aby wykaza¢, ze duze przedsigbiorstwa budowlane posiadaly udzial w rynku wynoszacy 49,5%
po stronie zakup6éw (motyw 29 zaskarzonej decyzji). Skarzaca przypomina, ze zarzuty sformulowane
w odniesieniu do definicji rynku przyjetej przez Komisje nie moga mie¢ autonomicznego charakteru
w stosunku do zarzutéw odnoszacych sie do naruszenia konkurencji (wyrok Sadu z dnia 16 grudnia
2003 r. w sprawach polaczonych T-5/00 i T-6/00 Nederlandse Federatieve Vereniging voor de
Groothandel op Elektrotechnisch Gebied i Technische Unie przeciwko Komisji, Rec. s. II-5761,
pkt 123).

I tak w pierwszej kolejnosci skarzaca uwaza, ze Komisja nie przedstawila wystarczajacych powodéw
pozwalajacych wykluczy¢ bitum przemyslowy z rynku wilasciwego, w szczegélnosci nie wskazujac, ze
nie istnieje istotna oferta zastepcza.

W drugiej kolejnosci skarzaca kwestionuje decyzje Komisji w kwestii ograniczenia pod wzgledem
geograficznym rynku wlasciwego do Niderlandéw. Mianowicie jedynie Kuwait Petroleum produkowata
jeszcze bitum w Niderlandach w okresie trwania naruszenia, za§ pozostali dostawcy przywozili bitum
sprzedawany w Niderlandach z Belgii i z Niemiec i mieli ustrukturyzowana organizacje sprzedazy na
szczeblu Beneluksu. Zdaniem skarzacej Komisja zlekcewazyla zatem jasne wskazéwki $wiadczace
o istnieniu transgranicznych uzgodnien miedzy dostawcami. Podobnie instytucja ta odrzucila bez
powodu spéjne twierdzenia wielu duzych przedsigbiorstw budowlanych, zgodnie z ktérymi
niderlandzki rynek bitumu byl odizolowany od pozostalych rynkéw przez dostawcéw, ktérzy
utrudniali im zaopatrywanie sie za granica (motyw 174 zaskarzonej decyzji). Tymczasem, jak utrzymuje
skarzaca, gdyby Komisja uwzglednita Belgie i zachodnia cze$§¢ Niemiec w swojej definicji rynku
wlasciwego, udzial w rynku posiadany przez W5 bylby nizszy od 15%. Wytyczne w sprawie
porozumien o wspoélpracy horyzontalnej wskazuja zas, ze w przypadku wspélnych zakupoéw przez kilka
przedsiebiorstw nie maja one sity rynkowej, gdy ich taczny udzial w rynku wynosi ponizej 15%.

Komisja podwaza wszystkie argumenty skarzacej.

b) Ocena Sadu

W ramach stosowania art. 81 WE Komisja musi ustali¢, czy rozpatrywana uzgodniona praktyka moze
wplywac¢ na handel miedzy panstwami czlonkowskimi i czy jej celem lub skutkiem jest zapobiezenie,
ograniczenie lub zakldcenie konkurencji wewnatrz wspdlnego rynku. Strony nie sa zgodne co do
zakresu tego obowiazku cigzacego na Komisji i co do definicji rynku wlasciwego przyjetej przez
Komisje w zaskarzonej decyzji.

Zgodnie z orzecznictwem okreslenie rynku wlasciwego w ramach stosowania art. 81 ust. 1 WE ma
jedynie na celu ustalenie, czy dane porozumienie moze wplywa¢ na handel pomiedzy panstwami
czlonkowskimi i czy jego celem lub skutkiem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakl6cenie
konkurencji wewnatrz wspdlnego rynku (postanowienie Trybunatu z dnia 16 lutego 2006 r. w sprawie
C-111/04 P Adriatica di Navigazione przeciwko Komisji, pkt 31; opinia rzecznika generalnego
P. Mengozziego przedstawiona w sprawie C-511/06 P Archer Daniels Midland przeciwko Komisji,
w ktdrej zapadl wyrok Trybunatu z dnia 9 lipca 2009 r., Zb.Orz. s. 1-5843, 1-5848, pkt 196, 197).
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Co wiecej, jak Sad juz sprecyzowal w swoim orzecznictwie, obowiagzek rozgraniczenia rynku wtasciwego
w decyzji wydanej na podstawie art. 81 WE nie jest bezwzgledny, lecz ciazy na Komisji jedynie wtedy,
gdy bez takiego rozgraniczenia nie mozna stwierdzi¢, czy dane porozumienie moze wplyna¢ na handel
miedzy panstwami czlonkowskimi i czy jego celem jest zapobiezenie, ograniczenie lub zakldcenie
konkurencji wewnatrz wspdlnego rynku (wyroki Sadu: z dnia 6 lipca 2000 r. w sprawie T-62/98
Volkswagen przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-2707, pkt 230; z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie T-44/00
Mannesmannrohren-Werke przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2223, pkt 132; z dnia 25 pazdziernika
2005 r. w sprawie T-38/02 Groupe Danone przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-4407, pkt 99).

Okres$lenie rynku wlasciwego jest konieczne w celu ustalenia, czy w danej sytuacji spelniona jest
przestanka przewidziana w art. 81 ust. 3 lit. b) WE, aby méc stwierdzi¢, ze ust. 1 tego samego
artykulu nie ma zastosowania [zob. podobnie komunikat Komisji w sprawie definicji rynku wtasciwego
do celéw wspolnotowego prawa konkurencji (Dz.U. 1997, C 372, s. 5) i wyrok Sadu z dnia 19 marca
2003 r. w sprawie T-213/00 CMA CGM i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-913, pkt 226], natomiast
nie jest ono niezbedne w celu ustalenia, czy spelnione sa pozostale trzy przestanki przewidziane
w art. 81 ust. 3 WE (ww. wyrok w sprawie CMA CGM i in. przeciwko Komisji, pkt 226).

W niniejszym przypadku z jednej strony nalezy zauwazy¢, ze Komisja slusznie odmoéwita zastosowania
art. 81 ust. 3 WE, a w szczegdlnosci art. 81 ust. 3 lit. b) WE (pkt 122-130 powyzej). Z drugiej strony
skarzaca utrzymuje, ze bledna definicja rynku wlasciwego przyjeta przez Komisje miala wplyw na
ocene sily rynkowej czltonkéw W5, ktéra byla w rzeczywistosci duzo mniejsza niz ta, ktéra zostala im
przypisana, ale nie kwestionuje ona, ze sporne porozumienia mogly wplywa¢ na handel miedzy
panstwami czlonkowskimi i mialy na celu co najmniej stabilizacje cen zakupu, czego skutkiem — jak
zostalo wykazane (zob. pkt 113-115 powyzej) — bylo w niniejszym przypadku ograniczenie
i zakl6cenie konkurencji wewnatrz wspélnego rynku. W konsekwencji ze wzgledu na to, iz sposéb,
w jaki Komisja zastosowala art. 81 WE, nie wymagal w niniejszym przypadku wcze$niejszego
okreslenia rynku wlasciwego, mogla sie¢ ona ograniczy¢ do odwotania si¢ do produktu, ktérego
dotyczylo porozumienie, oraz do terytorium objetego tym porozumieniem.

Skarzaca zarzuca Komisji, ze nie przedstawila wystarczajacych powodéw do wykluczenia bitumu
przemystowego z rynku wlasciwego, w szczegélnosci nie wskazujac, ze nie istnieje istotna oferta
zastepcza. Z uwagi na brak obowigzku zdefiniowania rynku cigzacego na Komisji nie mozna stwierdzi¢
naruszenia obowiazku uzasadnienia w tej kwestii (ww. w pkt 137 wyrok w sprawie Groupe Danone
przeciwko Komisji, pkt 99).

Skarzaca utrzymuje ponadto, ze Komisja btednie ograniczyla definicje geograficzna rynku wiasciwego
do Niderlandéw, mimo ze tylko jedno przedsiebiorstwo naftowe produkowalo bitum na terytorium
Niderlandéw, za$ pozostali dostawcy przywozili sprzedawany przez nich bitum z Niemiec lub z Belgii
oraz niektérzy z nich dysponowali organizacja sprzedazy obejmujaca Beneluks. Z motywéw 27 i 28
zaskarzonej decyzji wynika jednak, ze Komisja uwzglednita te okolicznosci faktyczne i ze mimo to
wskazala, iz sprzedaz bitumu odbywala si¢ na szczeblu czysto krajowym z uwagi na krajowe wymogi
jakosciowe, mechanizm regulowania ryzyka i strukture wlasnosci wytwérni mas bitumicznych.

Ponadto wskazéwki przytoczone przez skarzaca w celu poparcia tezy o istnieniu kartelu w Belgii nie
wydaja sie same w sobie wystarczajace do wykazania, ze Komisja naruszyla prawo przy definiowaniu
rynku wlasciwego. W kazdym razie wskazéwki te zostaly uwzglednione przez Komisje w zaskarzonej
decyzji. I tak z jednej strony chodzi o odreczne sprawozdanie sporzadzone przez Kuwait Petroleum na
temat uzgodnien miedzy dostawcami (Nynas, Klockner, SNV, BP, Smid & Hollander i Kuwait
Petroleum) z dnia 4 marca 1994 r., zawierajace wzmianke o koniecznosci ,podniesienia poziomu cen
w Belgii”. Z drugiej strony chodzi o dokumenty wspominajace o tym, ze SNV ma ustrukturyzowang
organizacje sprzedazy na szczeblu Beneluksu, jako ze jeden kierownik byl odpowiedzialny za sprzedaz
bitumu na terenie Beneluksu w latach 1993-1998, tak jak ExxonMobil, ktérych organizacje sprzedazy
byly zarzadzane przez te same osoby w Niderlandach i w Belgii.
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Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja nie naruszyla prawa ani nie popelnita btedu
w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznos$ci faktycznych przy definiowaniu rynku wlasciwego.

6. W przedmiocie piatego btedu w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych wynikajacego
z braku pos$rednich negatywnych skutkéw na rynku nizszego szczebla budowy drég

a) Argumenty stron

Zdaniem skarzacej Komisja popelnila btad w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych,
uznajac, ze sporne porozumienia mialy posrednie negatywne skutki na rynku nizszego szczebla budowy
drég. Przypomina, ze koszty zakupu bitumu stanowig jedynie znikoma cze$¢ obrotéw przedsiebiorstw
budowy drég w Niderlandach, z wyjatkiem rzadkich przypadkéw budéw wiazacych sie jedynie
z dostawa bardzo duzych ilosci asfaltu (mniej niz 10% budéw), w przypadku ktérych przedsigbiorstwo
budowlane sa w kazdym razie w stanie negocjowa¢ dodatkowa znizke. Poza tym Komisja nie poparla
obliczeniami swojego twierdzenia, zgodnie z ktérym niewielka réznica w cenie zakupu bitumu mogla
stanowi¢ decydujacy element w otrzymaniu zamoéwien publicznych. Ponadto Komisja nie udowodnita,
ze poziom ceny brutto w Niderlandach byl wyzszy od poziomu cen za granica. Dane dotyczace
rozwoju cen w wielu krajach zostaly bowiem usuniete z jawnej wersji dokumentéw pochodzacych od
dostawcéw i wiele dokumentéw pokazuje, ze poziom cen w Niderlandach byl rzeczywiscie
poréwnywalny z poziomem cen w panstwach sgsiednich.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentami skarzacej.

b) Ocena Sadu

Skarzaca utrzymuje przede wszystkim, ze Komisja nie udowodnita, iz cena bitumu, ktéra stanowi
jedynie nieznaczna cze$¢ kosztow budowy drég, moze mie¢ wplyw na konkurencje, wywolujac
posrednie negatywne skutki na rynku nizszego szczebla budowy drég. Zgodnie z pkt 74-79 i 110-115
powyzej nalezy jednak przypomnie¢, ze porozumienia mialy na celu zapobiezenie, ograniczenie lub
zaklécenie konkurencji. Komisja nie musiala zatem wykazywa¢ konkretnych antykonkurencyjnych
skutkéw tych porozumien.

Skarzaca zarzuca ponadto Komisji, ze nie udowodnila wystarczajaco, iz poziom ceny brutto
w Niderlandach byl wyzszy od poziomu stosowanego w panstwach sasiednich w okresie trwania
naruszenia. Niemniej z zaskarzonej decyzji (motyw 174) wynika, ze Komisja oparla si¢ na wielu
dokumentach znalezionych podczas kontroli, w tym wewnetrznej notatce SNV z dnia 9 lutego 1995 r.,
w ktdrej jest mowa o pewnych réznicach w cenach, ktére byly na pierwszy rzut oka nieuzasadnione
miedzy Niderlandami a panstwami sgsiednimi, oraz na o$wiadczeniu Kuwait Petroleum z dnia
9 pazdziernika 2003 r., w ktérym jest takze wzmianka o rozbieznosci w cenach miedzy Niderlandami
i jej sasiadami. Komisja oparla si¢ réwniez na notatkach znalezionych w pomieszczeniach skarzacej
dotyczacych uzgodnien majacych miejsce w dniach 12 kwietnia 2000 r. i 29 stycznia 2002 r.
W odniesieniu do roku 2000 w tych notatkach wspomniano, Zze poziom cen netto w Niderlandach jest
wyzszy o 25 NLG od poziomu cen w Belgii (motyw 111 zaskarzonej decyzji). Podobnie w odniesieniu
do roku 2002 z notatek tych wynika, ze cena netto w Niderlandach wynosita 183 EUR, zas 162 EUR
w Niemczech i w Belgii oraz 158 EUR we Francji (motyw 123 zaskarzonej decyzji). Te spdjne dowody
sa wystarczajace do udowodnienia, ze poziom ceny brutto w Niderlandach byt wyzszy niz w panstwach
sgsiednich.

Ponadto w zakresie, w jakim skarzaca zarzuca Komisji, Ze objela poufnoscia dane dotyczace rozwoju
cen w wielu panstwach pochodzace od dostawcéw, nalezy podkreslic, ze z uwagi na to, iz
w panstwach sasiednich nie stwierdzono zadnej praktyki antykonkurencyjnej, dostawcy mieli prawo
zakwalifikowac¢ jako tajemnice handlowa informacje na temat cen stosowanych w tych panstwach.
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Z powyzszego wynika, ze Komisja nie popelnila btedu w zakresie kwalifikacji prawnej okoliczno$ci
faktycznych, uznajac, ze sporne porozumienia wywolywaly posrednie skutki na rynku nizszego
szczebla budowy drég.

W konsekwencji nalezy oddali¢ wszystkie argumenty skarzacej odnoszace si¢ do naruszen prawa
popelnionych przez Komisje¢ w zaskarzonej decyzji, podniesione na poparcie zadarn majacych na celu
stwierdzenie niewaznosci tej decyzji.

D — W przedmiocie naruszenia istotnych wymogow proceduralnych i prawa do obrony

1. Argumenty stron

Zarzut trzeci i zarazem ostatni podniesiony przez skarzaca na poparcie jej zadan o stwierdzenie
niewazno$ci decyzji dotyczy naruszenia istotnych wymogéw proceduralnych i prawa do obrony przez
Komisje, ktora nie przekazala jej calosci odpowiedzi pozostalych przedsigbiorstw na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

Skarzaca uwaza, ze przekazanie jedynie fragmentéw odpowiedzi, na ktérych Komisja zamierzala sie
wyraznie oprze¢ w swojej decyzji, jest niewystarczajace w tym wzgledzie. W jej opinii przekazanie
caloéci odpowiedzi bylo szczegélnie konieczne z powodu horyzontalnego i wertykalnego charakteru
kartelu oraz zajecia przez Komisje stanowiska przychylnego dla dostawcéw. Wreszcie skarzaca
podkresla, ze do samej Komisji nie moze naleze¢ ustalenie odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, do ktérych nalezy przyznac dostep.

Komisja podwaza wszystkie argumenty skarzacej.

2. Ocena Sadu

Z akt sprawy wynika, ze w dniu 24 maja 2006 r. Komisja przekazala skarzacej wyciagi z odpowiedzi
innych przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, na ktérych zamierzala sie oprzec¢
jako dowodach w zaskarzonej decyzji. Skarzaca przedstawila uwagi na temat tych dokumentéw w dniu
12 czerwca 2006 r. i zwrécita sie z wnioskiem o dostep do calosci odpowiedzi pozostalych
przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, lecz Komisja nie przychylita sie do tego
wniosku.

a) Ogoélne zasady dotyczace dostepu do dokumentéw pdzniejszych niz pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw

Artykut 27 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 stanowi, co nastepuje:
»W toku postepowania respektuje si¢ prawo stron do obrony. Strony maja prawo wgladu do akt
Komisji przy zachowaniu uzasadnionego interesu przedsiebiorstw w zakresie ochrony tajemnicy

handlowej. Prawo wgladu do akt nie obejmuje informacji poufnych i wewnetrznych dokumentéw
Komisji lub organéw ochrony konkurencji panstw cztonkowskich”.
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157

158

i 82 [WE], art. 53, 54 i 57 porozumienia EOG oraz rozporzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 (Dz.U.
2005, C 325, s. 7) Komisja definiuje w pkt 8 ,akta Komisji” jako ,wszystki[e] dokument[y] [...]
uzyskan[e], przygotowan[e] lub zgromadzon[e] przez podlegajaca Komisji Dyrekcje Generalna ds.
Konkurencji, podczas dochodzenia”. W pkt 27 tego komunikatu Komisja wyjasnia:

»Zezwolenie na dostep do akt zostanie wydane na wniosek i zazwyczaj jednorazowo, po zgloszeniu
stronom pisemnych zastrzezen [po przekazaniu stronom pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw]
przez Komisje, aby zapewni¢ stosowanie zasady réwnosci stron w procesie oraz ochrone prawa do
obrony. Zasadniczo wiec nie bedzie wydawane zezwolenie na dostep dla innych stron
odpowiadajacych na zastrzezenia Komisji [strony nie maja dostepu do odpowiedzi innych stron na
zarzuty sformulowane przez Komisje].

Jednakze pozwolenie na dostep do dokumentéw otrzymanych po pisemnym zgloszeniu zastrzezen
[przekazaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw] strona uzyska na pdzniejszym etapie procedury
[postepowania] administracyjne[go] [...], gdy dokumenty te moga stanowi¢ nowy material dowodowy —
zaréwno o charakterze obciazajacym, jak i uniewinniajacym — odnoszacy sie do zarzutéw [twierdzen]
dotyczacych tej strony w pisemnych zastrzezeniach zgloszonych [piSmie w sprawie przedstawienia
zarzutow wystosowanym] przez Komisje. W szczegdlno$ci [obowigzuje to] w tych przypadkach, gdy
Komisja ma zamiar oprze¢ si¢ na nowym materiale dowodowym”.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem poszanowanie prawa do obrony w trakcie kazdego
postepowania, ktére moze doprowadzi¢ do nalozenia sankcji, zwlaszcza grzywien lub okresowych kar
pienieznych, stanowi podstawowa zasade prawa Unii, ktérej nalezy przestrzega¢ nawet w przypadku
postepowania o charakterze administracyjnym (wyroki Trybunatu: z dnia 13 lutego 1979 r. w sprawie
85/76 Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, Rec. s. 461, pkt 9; z dnia 2 pazdziernika 2003 r.
w sprawie C-176/99 P ARBED przeciwko Komisji, Rec. s. 1-10687, pkt 19). W tym wzgledzie
rozporzadzenie nr 1/2003 przewiduje, ze stronom wysyla sie pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw, ktore musi wskazywaé w wyrazny sposéb wszystkie istotne okolicznosci, na ktérych Komisja
opiera si¢ na tym etapie postepowania. Takie pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw stanowi
gwarancje proceduralng ilustrujaca podstawowa zasade prawa Unii, ktéra wymaga poszanowania
prawa do obrony w ramach kazdego postepowania (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 3 wrze$nia
2009 r. w sprawach potaczonych C-322/07 P, C-327/07 P i C-338/07 P Papierfabrik August Koehler
i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-7191, pkt 34, 35).

Nalezy przypomnie¢, ze dostep do akt w sprawach dotyczacych konkurencji ma miedzy innymi
umozliwia¢ adresatom pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw zapoznanie sie z elementami
dowodowymi zawartymi w aktach Komisji, tak aby mogli oni ustosunkowa¢ sie skutecznie do
wnioskow, do jakich doszla Komisja w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw na podstawie tych
dowoddéw. Dostep do akt wynika zatem z gwarancji proceduralnych, ktérych celem jest ochrona prawa
do obrony, a w szczegdlno$ci zapewnienie skutecznego wykonania prawa do bycia wystuchanym (zob.
ww. w pkt 122 wyrok w sprawach polaczonych Atlantic Container Line i in. przeciwko Komisji,
pkt 334 i przytoczone tam orzecznictwo). Prawo dostepu do akt oznacza, ze Komisja zapewnia
zainteresowanemu przedsiebiorstwu mozliwo$¢ zbadania wszystkich dokumentéw znajdujacych sie
w aktach dochodzenia, ktére moga mie¢ znaczenie dla jego obrony (zob. podobnie wyrok Trybunatu
z dnia 2 pazdziernika 2003 r. w sprawie C-199/99 P Corus UK przeciwko Komisji, Rec. s. [-11177,
pkt 125; wyrok Sadu z dnia 29 czerwca 1995 r. w sprawie T-30/91 Solvay przeciwko Komisji, Rec.
s. 1I-1775, pkt 81). Dokumenty te obejmuja zaréwno dokumenty obciazajace, jak i odciazajace,
z zastrzezeniem tajemnicy handlowej innych przedsigbiorstw, dokumentéw wewnetrznych Komisji
oraz innych poufnych informacji (ww. w pkt 157 wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko
Komisji, pkt 9, 11; wyrok Trybunalu z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawach potaczonych C-204/00 P,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P i C-219/00 P Aalborg Portland i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. I-123, pkt 68).

30 ECLL:EU:T:2012:488



159

160

161

162

WYROK Z DNIA 27.9.2012 R. — SPRAWA T-357/06
KONINKLIJKE WEGENBOUW STEVIN PRZECIWKO KOMISJI

Zgodnie z orzecznictwem dopiero na poczatku kontradyktoryjnego etapu postepowania
administracyjnego dane przedsiebiorstwo zostaje poinformowane pismem w sprawie przedstawienia
zarzutow o wszystkich istotnych okolicznosciach, na ktérych Komisja opiera si¢ na tym etapie
postepowania. W konsekwencji odpowiedz innych stron na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
nie nalezy co do zasady do ogétu dokumentéw akt dochodzenia, z ktérymi moga zapoznaé sie strony
(wyrok Sadu z dnia 30 wrzesnia 2009 r. w sprawie T-161/05 Hoechst przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. II-3555, pkt 163). Niemniej, jezeli w celu ustalenia wystapienia naruszenia w postepowaniu na
podstawie art. 81 ust. 1 WE Komisja zamierza oprze¢ si¢ na fragmencie odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw lub zalaczonym do takiej odpowiedzi dokumencie, inne strony
biorace udzial w tym postepowaniu powinny mie¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ na temat takiego
$rodka dowodowego (zob. wyroki Sadu: z dnia 15 marca 2000 r. w sprawach polaczonych T-25/95,
T-26/95, od T-30/95 do T-32/95, od T-34/95 do T-39/95, od T-42/95 do T-46/95, T-48/95, od
T-50/95 do T-65/95, od T-68/95 do T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 i T-104/95 Cimenteries CBR
i in. przeciwko Komisji, zwany ,wyrokiem w sprawie Cement”, Rec. s. 1I-491, pkt 386; z dnia
27 wrze$nia 2006 r. w sprawie T-314/01 Avebe przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-3085, pkt 50
i przytoczone tam orzecznictwo).

Ponadto zgodnie z orzecznictwem dotyczacym dostepu do akt administracyjnych sprzed pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw niepodanie do wiadomosci dokumentu stanowi naruszenie prawa
do obrony jedynie wtedy, gdy zainteresowane przedsiebiorstwo wykaze, po pierwsze, ze Komisja oparfa
sie na tym dokumencie, by poprze¢ swdj zarzut dotyczacy istnienia naruszenia (wyroki Trybunalu:
z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 Nederlandsche Banden-Industrie-Michelin przeciwko
Komisji, Rec. s. 3461, pkt 7, 9; ww. w pkt 158 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg Portland i in.
przeciwko Komisji, pkt 71), a po drugie, ze ten zarzut mégt zosta¢ udowodniony jedynie przy pomocy
tego dokumentu (wyroki Trybunatu: z dnia 25 paZdziernika 1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken
przeciwko Komisji, Rec. s. 3151, pkt 24—30; ww. w pkt 158 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg
Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 71; ww. w pkt 158 wyrok w sprawie Solvay przeciwko Komisji,
pkt 58). Trybunal dokonuje w tym wzgledzie rozréznienia miedzy dokumentami obcigzajacymi
i dokumentami odciazajacymi. Jes$li w rachube wchodzi dokument obciazajacy, do zainteresowanego
przedsiebiorstwa nalezy wykazanie, ze rezultat, do jakiego doszla Komisja, bylby inny, gdyby ten
dokument zostal wykluczony. Natomiast w przypadku niepodania do wiadomosci dokumentu
odciazajacego zainteresowane przedsiebiorstwo musi tylko wykaza¢, ze jego nieujawnienie moglo
wplynaé na przebieg postepowania i tres¢ decyzji Komisji na jego niekorzy$¢ (zob. podobnie ww.
w pkt 158 wyrok w sprawach polaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 73, 74).
Rozrdznienie to obowigzuje takze w odniesieniu do dokumentéw pochodzacych z okresu po pismie
w sprawie przedstawienia zarzutéw (wyrok Sadu z dnia 27 wrzesnia 2006 r. w sprawie T-43/02
Jungbunzlauer przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-3435, pkt 351-359).

Ponadto nalezy wyjasni¢, Ze systematyczne niepodawanie do wiadomosci odpowiedzi innych
przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw nie jest sprzeczne z poszanowaniem
prawa do obrony. Jak przypomniano powyzej, zasada ta oznacza, ze Komisja musi w trakcie
postepowania administracyjnego ujawni¢ zainteresowanym przedsiebiorstwom wszystkie fakty,
okoliczno$ci lub dokumenty, na ktérych sie opiera, aby umozliwi¢ im przedstawienie w odpowiedni
spos6b ich stanowiska w przedmiocie wystapienia i istotnosci zarzucanych faktéw i okoliczno$ci
faktycznych oraz w przedmiocie dokumentéw uzytych przez Komisje na poparcie jej twierdzen.

Wreszcie skarzaca nie moze powolywac sie na orzecznictwo, zgodnie z ktérym ustalenie dokumentéw
przydatnych do obrony danego przedsiebiorstwa nie moze naleze¢ jedynie do Komisji, ktéra informuje
o zarzutach i wydaje decyzje naktadajaca kare (ww. w pkt 158 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg
Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 126; ww. w pkt 158 wyrok w sprawie Solvay przeciwko Komisji,
pkt 81, 83; ww. w pkt 122 wyrok w sprawach polaczonych Atlantic Container Line i in. przeciwko
Komisji, pkt 339). Uwagi te odnoszace si¢ do dokumentéw wchodzacych w sklad akt sprawy
zebranych przez Komisje nie moga mie¢ zastosowania do odpowiedzi udzielonych przez inne
zainteresowane strony na zarzuty przedstawione przez te instytucje.
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b) Zastosowanie w niniejszym przypadku

W niniejszym przypadku skarzaca uwaza, ze nalezalo jej przyzna¢ dostep do catosci odpowiedzi innych
przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktére mogly zawiera¢ elementy
odciazajace.

Nalezy przypomnie¢, ze do skarzacej nalezato przedstawienie poczatku dowodu okolicznosci faktycznej,
ze nieujawnienie powyzszych dokumentéw moglto mie¢ wplyw na przebieg postepowania i tres¢ decyzji
Komisji na jej niekorzys¢. Tymczasem skarzaca ograniczyla sie do twierdzenia w sposéb ogdlny, bardzo
niejasny i czysto spekulatywny, ze odpowiedzi innych przedsigbiorstw na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw mogly dostarczy¢ jej elementy odcigzajace z powodu horyzontalnego
i wertykalnego charakteru kartelu i rzekomego zajecia przez Komisje stanowiska przychylnego dla
dostawcédw, i nie przedstawila zadnej konkretnej wskazowki stanowiacej poczatek dowodu w tym
kierunku.

Ponadto — jak podkresla Komisja — w kartelu malo prawdopodobne jest, by ktéras spétka przedstawita
elementy mogace umniejszy¢ role innej spétki w kartelu, nawet jesli w niniejszym przypadku
okoliczno$¢, ze kartel byt zorganizowany miedzy dwiema grupami majacymi potencjalnie rozbiezne
interesy, wyjasnia, ze kazda strona miala tendencje do umniejszania swojej roli w kartelu na
niekorzys¢ drugiej strony. W kazdym wypadku zgodnie z orzecznictwem sama okoliczno$¢, ze inne
przedsiebiorstwa mogly wysunac¢ takie same argumenty co skarzaca w swoich odpowiedziach na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw, nie moze stanowi¢ elementu odciazajacego (ww. w pkt 160 wyrok
w sprawie Jungbunzlauer przeciwko Komisji, pkt 353-356). A zatem skarzaca nie przedstawila zadnego
poczatku dowodu na przydatno$¢ ewentualnego przekazania odpowiedzi innych spélek na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw.

W konsekwencji nalezy dojs¢ do wniosku, ze Komisja nie naruszyla prawa skarzacej do obrony,
odmawiajac jej podania do wiadomosci calo$ci odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw.

Z caloéci powyzszych rozwazan wynika, ze nalezy oddali¢ zadania skarzacej majace na celu
stwierdzenie niewaznosci zaskarzonej decyzji.

Il — W przedmiocie zgdan majacych na celu uchylenie grzywny lub obnizenie jej kwoty

Na poparcie swoich zadan majacych na celu uchylenie grzywny lub obnizenie jej kwoty skarzaca
podnosi dwa zarzuty oparte: pierwszy — na bledach w ustaleniach faktycznych i naruszeniu prawa przy
obliczaniu podstawowej kwoty grzywny, za$ drugi — na btedach w ustaleniach faktycznych i naruszeniu
prawa do obrony przy uwzglednieniu okolicznosci obciazajacych.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze w ramach zadan majacych na celu uchylenie grzywny lub obnizenie jej
kwoty skarzaca zdaje si¢ wnosi¢ do Sadu o wykonanie przyslugujacego mu nieograniczonego prawa
orzekania niemal wylacznie w celu naprawienia btedéw w ustaleniach faktycznych i naruszenia prawa,
jakie — jej zdaniem — popelnita Komisja. Abstrahujac od zarzutu dotyczacego nieproporcjonalnego
charakteru podwyzki grzywny z tytulu odmowy wspélpracy, zaden argument wysuniety na poparcie
podniesionych zarzutéw nie zdaje sie bowiem wymagaé od Sadu wykonania przystugujacego mu prawa
nieograniczonego orzekania w celu zastgpienia jego ocena oceny dokonanej przez Komisje.
W konsekwencji Sad musi w niniejszym przypadku zbada¢, czy owe bledy faktycznie wystepuja, a jesli
tak, to wykona¢ przystugujace mu uprawnienie do nieograniczonego orzekania, aby je naprawic, o ile to
konieczne.
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Uzupelniajaco nalezy wyjasni¢, ze — jak wskazano powyzej — cho¢ z zadai majacych na celu uchylenie
grzywny lub obnizenie jej kwoty zdaje si¢ wynika¢, iz skarzaca wnosi o wykonanie przez Sad
przystugujacego mu prawa nieograniczonego orzekania niemal wylacznie w ramach oceny blednego
charakteru rozumowania Komisji, Sad uwaza, ze w kazdym wypadku argumenty wysuniete przez
skarzaca na poparcie tych zadan nie uzasadniaja przyjecia oceny réznej od oceny Komisji.

A — W przedmiocie okreslenia podstawowej kwoty grzywny

Zarzut pierwszy opiera si¢ na bledach w ustaleniach faktycznych i naruszeniu prawa, jakie Komisja
miala popelni¢ przy obliczaniu podstawowej kwoty grzywny. Skarzaca uwaza bowiem, ze podstawowa
kwota grzywny, ktdéra zostala na nia nalozona (17,1 mln EUR), jest zbyt wysoka z czterech powodéw.

1. W przedmiocie zakwalifikowania naruszenia jako bardzo powaznego

a) Argumenty stron

W pierwszej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze Komisja btednie zakwalifikowala zachowanie cztonkéw
W5 jako bardzo powazne naruszenie, podczas gdy zbiorowe negocjowanie mozliwie najwyzszej znizki
w momencie zakupu, majace na celu przeciwstawienie si¢ porozumieniu w sprawie cen i podzialu
rynku zawartemu miedzy dostawcami, nie moglo by¢ traktowane w taki sam sposéb jak to
porozumienie w sprawie cen i podzialu rynku zawarte miedzy dostawcami. Komisja powinna byla
zatem oceni¢ w odrebny sposéb wage zachowania czlonkéw W5, przeprowadzajac w szczegélnosci
analize rzeczywistych skutkéw danego zachowania dla konkurencji. Komisja byla ponadto zobowiazana
uzasadni¢ swoje twierdzenie, zgodnie z ktérym duze przedsigbiorstwa budowlane powinny byly
wiedzie¢, ze ich praktyka ograniczala konkurencje, i udowodni¢, ze ta praktyka stawiala
w niekorzystnej sytuacji male przedsigbiorstwa budowlane, podobnie jak podnoszony sztuczny wzrost
cen bitumu w Niderlandach. Wreszcie skarzaca przypomina, ze sama Komisja przyznala w pismie
w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze potajemne uzgodnienia dotyczyly tylko dostawcéw, a nie
duzych przedsigbiorstw budowlanych, ktére zdawaly sie¢ nie przejmowac zbytnio ukrywaniem swoich
kontaktéw. Zaproszenia na spotkania nastepowaly zatem za posrednictwem jego sekretariatu i zadne
sprawozdanie nie bylo sporzadzane po zakonczeniu tych spotkan z uwagi na zwiezlo$¢ wynikéw
negocjacji i brak formalnego porozumienia.

Podsumowujac, skarzaca uwaza, ze zgodnie z wytycznymi w sprawie metody ustalania grzywien
naktadanych na mocy art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 traktatu [EWWiS] (Dz.U.
1998, C 9, s. 3, zwanymi dalej ,wytycznymi w sprawie metody ustalania grzywien”) sporne naruszenie
moglo co najwyzej zosta¢ zakwalifikowane jako naruszenie o malym znaczeniu, ktére odpowiada
podstawowej kwocie wynoszacej maksymalnie 1 mln EUR.

Komisja podwaza wszystkie argumenty skarzacej.

b) Ocena Sadu

Zgodnie z pkt 1 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien podstawowa kwota grzywny jest
okreslana na podstawie wagi i czasu trwania naruszenia, przy czym przy ocenie wagi naruszenia nalezy
wzia¢ pod uwage charakter danego naruszenia, jego rzeczywisty wplyw na rynek, jesli mozna go
okresli¢, oraz rozmiar wlasciwego rynku geograficznego. I tak w wytycznych w sprawie metody
ustalania grzywien zostalo dokonane rozréznienie miedzy naruszeniami o malym znaczeniu
(ograniczenia najczesciej wertykalne majace na celu ograniczenie wymiany handlowej, ale ktérych
wplyw na rynek pozostaje ograniczony), powaznymi naruszeniami (ograniczenia horyzontalne lub
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wertykalne, ktére sa stosowane bardziej rygorystycznie i ktérych wplyw na wspdlny rynek jest wiekszy)
a bardzo powaznymi naruszeniami (ograniczenia horyzontalne takie jak ,kartele cenowe” i podzial
rynku lub inne praktyki naruszajace prawidlowe funkcjonowanie rynku wewnetrznego).

Nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem wage naruszenia ustala sie¢ na podstawie
licznych elementéw, takich jak szczegélne okolicznosci sprawy, jej kontekst i odstraszajace dzialanie
grzywien, w odniesieniu do ktérych Komisja dysponuje szerokim zakresem uznania (wyroki
Trybunalu: z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach polaczonych 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 241; z dnia 10 maja 2007 r. w sprawie C-328/05 P SGL Carbon przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 1-3921, pkt 43; wyrok Sadu z dnia 8 pazdziernika 2008 r. w sprawie T-69/04 Schunk i Schunk
Kohlenstoff-Technik przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-2567, pkt 153). Ponadto zgodnie
z orzecznictwem przy ustalaniu kwoty grzywien nalezy uwzgledni¢ wszystkie elementy mogace
wchodzi¢ w sklad oceny wagi naruszen, takie jak miedzy innymi rola odegrana przez kazda ze stron
w naruszeniu i ryzyko, jakie naruszenia tego rodzaju stanowia dla celéw Unii (wyroki Trybunalu:
z dnia 7 czerwca 1983 r. w sprawach potaczonych od 100/80 do 103/80 Musique Diffusion francaise
i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1825, pkt 120, 129; z dnia 8 listopada 1983 r. w sprawach polaczonych
od 96/82 do 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 i 110/82 IAZ International Belgium i in. przeciwko
Komisji, Rec. s. 3369, pkt 52; wyrok Sadu z dnia 27 lipca 2005 r. w sprawach potaczonych od T-49/02
do T-51/02 Brasserie nationale i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-3033, pkt 168-183). Jezeli
naruszenie zostalo popelnione przez kilka przedsiebiorstw, nalezy zbada¢ wzgledna wage udziatu
kazdego z nich (wyroki Trybunatu z dnia 8 lipca 1999 r.: w sprawie C-51/92 P Hercules Chemicals
przeciwko Komisji, Rec. s. I-4235, pkt 110; w sprawie C-235/92 P Montecatini przeciwko Komisji, Rec.
s. [-4539, pkt 207).

Sad Unii uznal takze kwalifikacje naruszenia jako bardzo powaznego ze wzgledu na charakter
w przypadku porozumienn horyzontalnych w sprawie cen lub porozumien majacych na celu
w szczeg6lnosci podzial klienteli lub tworzenie barier na wspélnym rynku (wyroki Sadu: z dnia
15 wrzes$nia 1998 r. w sprawach pofaczonych T-374/94, T-375/94, T-384/94 i T-388/94 European
Night Services i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-3141, pkt 136; ww. w pkt 137 wyrok w sprawie
Groupe Danone przeciwko Komisji, pkt 147; z dnia 8 lipca 2008 r. w sprawie T-53/03 BPB przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. 1I-1333, pkt 279). Porozumienia te moga prowadzi¢ jedynie na podstawie ich
samego charakteru do zakwalifikowania ich jako bardzo powaznego naruszenia, przy czym nie jest
konieczne, by takie zachowania charakteryzowaly sie¢ szczegdlnym zakresem geograficznym lub
szczeg6lnym wplywem (ww. w pkt 176 wyrok w sprawach polaczonych Brasserie nationale i in.
przeciwko Komisji, pkt 178). Natomiast porozumienia horyzontalnego obejmujacego cato$¢ terytorium
jednego z panstw czlonkowskich i majacego na celu podzial rynku oraz tworzenie barier na wspélnym
rynku nie mozna uzna¢ za naruszenie o malym znaczeniu w rozumieniu wytycznych w sprawie metody
ustalania grzywien (ww. w pkt 176 wyrok w sprawach polaczonych Brasserie nationale i in. przeciwko
Komisji, pkt 181). A zatem wbrew temu, co twierdzi skarzaca, Komisja nie musiala przeprowadzi¢
analizy rzeczywistych skutkéw rozpatrywanego zachowania dla konkurencji, aby méc oceni¢ wage
naruszenia, stwierdzajac, ze porozumienia stawialy w niekorzystnej sytuacji male przedsigbiorstwa
budowlane i powodowaly sztuczny wzrost poziomu ceny brutto w Niderlandach.

W niniejszym przypadku Komisja uznala w motywach 312-317 zaskarzonej decyzji, ze skarzaca
dopuscita sie bardzo powaznego naruszenia art. 81 ust. 1 WE. Podkreslita ona, Ze naruszenie
polegajace na ustalaniu w sposéb bezposredni lub posredni cen sprzedazy i zakupu oraz na
stosowaniu do partneréw handlowych nieréwnych warunkéw do $wiadczen réwnowaznych
i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji, nalezy do najbardziej powaznych
naruszen ze wzgledu na ich charakter. Komisja wskazala ponadto, Ze obie grupy uczestniczace
w naruszeniu powinny byly by¢ §wiadome niedozwolonego charakteru porozumienia, gdyz czlonkowie
W5 miedzy innymi $§wiadomie postawili inne przedsiebiorstwa budowlane w niekorzystnej sytuacji
konkurencyjnej. Potajemny charakter zawartych uzgodnienn stanowi w tym wzgledzie dodatkowy
dowdd na okolicznos¢, ze uczestnicy byli §wiadomi ich niedozwolonego charakteru.
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Nalezy zwré6ci¢ uwage, ze skarzaca nie kwestionuje elementéw przytoczonych w motywie 312
zaskarzonej decyzji, to jest tego, ze porozumienie polegalo na ustalaniu w bezposredni lub posredni
sposdb cen sprzedazy i zakupu oraz na stosowaniu do partneréw handlowych nieréwnych warunkéw
do $wiadczen réwnowaznych i stwarzaniu im przez to niekorzystnych warunkéw konkurencji.
Mechanizmy opisane w ten sposéb przez Komisje naleza do najbardziej powaznych form naruszenia
konkurencji. Skarzaca stara si¢ jedynie wprowadzi¢ rozréznienie miedzy wieloma zachowaniami
odnoszacymi sie do tego samego kartelu, twierdzac de facto, ze Komisja powinna byla dokonac
odrebnej oceny zachowania dostawcéw i zachowania duzych przedsiebiorstw budowlanych, gdyz ci
pierwsi ponosza odpowiedzialno$¢ z tytulu porozumienia w sprawie cen, podczas gdy ci drudzy
negocjowali jedynie zbiorowa znizke od cen zakupu. Jak Sad stwierdzit juz uprzednio (zob. pkt 49-58
powyzej), nalezy jednak uwzgledni¢ porozumienia zawarte miedzy W5 a dostawcami w sposéb
globalny, gdyz dotyczyly one zaréwno ceny brutto, jak i minimalnej znizki przyznawanej W5
i maksymalnej znizki majacej zastosowanie do malych przedsiebiorstw budowlanych. I tak okolicznosci
przedstawione przez skarzaca w niniejszej sprawie nie s3 w stanie podwazy¢ oceny wagi naruszenia
dokonanej przez Komisje. Z tego wynika, ze nie mozna skutecznie zakwestionowa¢ wniosku Komisji,
zgodnie z ktérym sporne porozumienia i uzgodnienia stanowia ze wzgledu na sam ich charakter
bardzo powazne naruszenie.

Zdaniem skarzacej Komisja byla zobowiazana uzasadni¢ swoje twierdzenie figurujace w motywie 313
zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktérym duze przedsiebiorstwa budowlane powinny byly wiedzie¢, ze ich
praktyka ograniczala konkurencje. Uwaza ona ponadto, ze dla duzych przedsigbiorstw budowlanych te
porozumienia nie byly poufne. Sad Unii uznat juz, ze Komisja moze stusznie uwzgledni¢ przy ustalaniu
wagi naruszenia fakt, iz przedsiebiorstwa podjely wiele $rodkéw ostroznosci, by uniknaé wykrycia
kartelu (ww. w pkt 176 wyrok w sprawie Schunk i Schunk Kohlenstoff-Technik przeciwko Komisji,
pkt 154). W niniejszym przypadku Komisja wskazala, ze W5 wprowadzila w zycie potajemne
uzgodnienia, w szczegdélnosci nie wysylajac pisemnych zaproszen na spotkania majace na celu
dokonanie uzgodnien i nie sporzadzajac zadnych sprawozdan z tych spotkan. W kazdym razie tres¢
motywu 313 zaskarzonej decyzji wskazuje, iz elementy, o ktérych mowa w tym motywie, zostaly
przytoczone positlkowo w stosunku do elementéw wyszczegdlnionych w motywie 312 zaskarzonej
decyzji. W tej sytuacji, zakladajac nawet, ze zakwestionowanie przez skarzaca faktu uwzglednienia
tajnego charakteru kartelu i $wiadomosci jego niedozwolonego charakteru moze zosta¢ uznane za
zasadne, nie moze to prowadzi¢ do podwazenia dokonanej przez Komisje oceny charakteru
naruszenia, wynikajacej z trafnych i dostatecznych wzgledéw zawartych w motywie 312 zaskarzonej
decyzji (zob. podobnie ww. w pkt 176 wyrok w sprawie Schunk i Schunk Kohlenstoff-Technik
przeciwko Komisji, pkt 157).

Z calo$ci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja nie popelnita btedu w ocenie w odniesieniu do
bardzo powaznego charakteru naruszenia popelnionego przez skarzaca. Nalezy zatem oddali¢ zadania

skarzacej majace na celu zakwalifikowanie kartelu jako naruszenia o malym znaczeniu (ww. w pkt 176
wyrok w sprawach polaczonych Brasserie nationale i in. przeciwko Komisji, pkt 181).

2. W przedmiocie blednej oceny wplywu kartelu na rynek

a) Argumenty stron

W drugiej kolejnosci skarzaca zarzuca Komisji, Ze nie zmierzyta wplywu kartelu na rynek do celéw
ustalenia podstawowej kwoty grzywny.

Komisja uwaza, ze nie byla zobowiazana uwzgledni¢ rzeczywistego wplywu kartelu na rynek wiasciwy.
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b) Ocena Sadu

W motywie 314 zaskarzonej decyzji Komisja wskazuje, ze ustalenie wagi naruszenia i kwoty grzywny
nie zalezy od wplywu kartelu na rynek. Wyjasnia ona, Ze nie jest mozliwe zmierzenie rzeczywistego
wplywu kartelu z powodu braku informacji na temat rozwoju ceny bitumu w przypadku, gdyby nie
bylo porozumien, lecz ze moze oprze¢ si¢ ona na szacunkach skutkéw kartelu. W tym celu Komisja
podkreslila, ze zawarte porozumienia zostaly rzeczywi$cie wprowadzone w zycie, w tym zastosowanie
preferencyjnej znizki jedynie do czlonkéw W5 i mechanizmu sankcji w przypadku nieprzestrzegania
porozumien, stwarzajac tym samym sztuczne warunki rynkowe. Ponadto instytucja ta wskazala, ze
poziom ceny brutto w Niderlandach byl wyzszy od poziomu obowiazujacego w panstwach sasiednich
i ze specjalna znizka przyznana W5 mogla odgrywaé¢ decydujaca role w otrzymywaniu zamoéwien
publicznych.

Zgodnie z pkt 1 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien podstawowa kwota grzywny jest
okreslana ,w zalezno$ci od wagi i [czasu] trwania naruszenia, [przy czym] [p]rzy ocenie wagi
naruszenia nalezy wzia¢ pod uwage je[go] charakter, rzeczywisty wplyw na rynek tam, gdzie moze to
by¢ zmierzone, oraz rozmiar wlasciwego rynku geograficznego”.

Sad Unii potwierdzil, ze Komisja nie jest zobowiazana ustali¢ rzeczywistego wplywu naruszenia na
rynek, gdyz kwestia, w jakim stopniu ograniczenie konkurencji doprowadzilo do ceny rynkowej
wyzszej od ceny, ktéra obowigzywataby w przypadku, gdyby kartel nie istnial, nie jest decydujacym
kryterium ustalenia poziomu grzywien (ww. w pkt 176 wyrok w sprawach polaczonych Musique
Diffusion francaise i in. przeciwko Komisji, pkt 120, 129; wyrok Trybunatu z dnia 16 listopada 2000 r.
w sprawie C-286/98 P Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji, Rec. s. -9925, pkt 68—77; zob.
takze wyrok Sadu z dnia 19 maja 2010 r. w sprawie T-25/05 KME Germany i in. przeciwko Komisji,
niepublikowany w Zbiorze, pkt 82 i przytoczone tam orzecznictwo).

Trybunal przypomnial zatem, iz z wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien wynika, ze sam
charakter naruszenia moze wystarczy¢ do jego zakwalifikowania jako ,bardzo powaznego”, i to
niezaleznie od jego rzeczywistego wplywu na rynek i jego zasiegu geograficznego (zob. pkt 177 powyzej
i wyrok Trybunatu z dnia 24 wrze$nia 2009 r. w sprawach polaczonych C-125/07 P, C-133/07 D,
C-135/07 P i C-137/07 P Erste Group Bank i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8681, pkt 103).
Whniosek ten poparty jest faktem, ze o ile opis ,powaznych” naruszen wyraznie wspomina o wplywie
na rynek oraz skutkach wywolywanych na duzych obszarach wspélnego rynku, o tyle opis ,bardzo
powaznych” naruszen nie zawiera zadnego wymogu rzeczywistego wplywu na rynek ani skutkéow
dotyczacych okreslonego obszaru geograficznego (ww. w pkt 137 wyrok w sprawie Groupe Danone
przeciwko Komisji, pkt 150). Trybunal przypomnial takze, iz z pkt pkt 1A akapit pierwszy wytycznych
w sprawie metody ustalania grzywien wynika, ze wplyw ten nalezy uwzgledni¢ wytacznie wtedy, gdy
mozna go zmierzy¢ (wyroki Trybunalu: ww. w pkt 136 z dnia 9 lipca 2009 r. w sprawie Archer
Daniels Midland przeciwko Komisji, pkt 125; z dnia 3 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-534/07 P Prym
i Prym Consumer przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-7415, pkt 74).

W niniejszym przypadku z uwagi na charakter rozpatrywanego naruszenia i okoliczno$¢, ze Komisja
uscislita w zaskarzonej decyzji, ze rzeczywisty wplyw naruszenia nie moze zosta¢ zmierzony
(motywy 314, 316), Komisja nie byla zobowigzana dokona¢ oceny tego rzeczywistego wplywu na
rynek, aby méc je zakwalifikowaé jako bardzo powazne naruszenie.

Ponadto zgodnie z orzecznictwem, jezeli Komisja uzna za stosowne, by w celu obliczenia grzywny
uwzgledni¢ to fakultatywne kryterium, jakim jest rzeczywisty wplyw naruszenia na rynek, o ile moze on
zosta¢ zmierzony, nie moze ona ograniczy¢ sie do przedstawienia zwyklego domniemania, lecz musi
przytoczy¢ konkretne, wiarygodne i wystarczajace wskazowki pozwalajace oceni¢ faktyczny wptyw, jaki
naruszenie moglo mie¢ na konkurencje na danym rynku, poniewaz dodatkowe uwzglednienie tego
kryterium umozliwia Komisji zwiekszenie kwoty wyj$ciowej grzywny powyzej przewidzianej kwoty
minimalnej 20 mln EUR ustalonej w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien, bez innego
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pulapu niz maksymalny limit 10% calkowitego obrotu uzyskanego przez dane przedsiebiorstwo
w poprzedzajacym roku obrotowym, ktéry to limit zostal ustalony dla calkowitej kwoty grzywny
w art. 23 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 (ww. w pkt 187 wyrok w sprawach polaczonych Prym
i Prym Consumer przeciwko Komisji, pkt 81, 82).

Tymczasem w niniejszym przypadku, jako ze Komisja jasno wskazala w zaskarzonej decyzji, ze
rzeczywisty wplyw naruszenia nie moze zosta¢ zmierzony i Ze nie zostaje on zatem uwzgledniony przy
ustalaniu wagi naruszenia i kwoty grzywny, nie mozna czyni¢ jej zarzutu, iz sprecyzowala, ze sporne
porozumienia zostaly wprowadzone w zycie w motywie odnoszacym sie¢ do rzeczywistego wplywu
kartelu na rynek. Podobnie nie jest konieczne badanie, czy inne wskazéwki przedstawione przez
Komisje sa wystarczajace do wykazania faktycznego wplywu, jaki naruszenie moglo mie¢ na
konkurencje na wspomnianym rynku.

3. W przedmiocie nieproporcjonalnego charakteru kwoty wyjsciowej

a) Argumenty stron

W trzeciej kolejnosci skarzaca uwaza, ze kwota wyjsciowa jej grzywny wynoszaca 9,5 mln EUR jest
ewidentnie nieproporcjonalna w $wietle jej wolumenu zakupu, ktéry wynosit 7,7 mln EUR w 2001 r.
Komisja nie uwzglednila zwlaszcza okolicznosci, ze kartel dotyczyl w przypadku duzych
przedsiebiorstw budowlanych ceny zakupu, a nie ceny sprzedazy oraz ze ta cena zakupu stanowita
jedynie niewielka czes$¢ jej kosztéw produkcyjnych, w stosunku do ktérych osiggala ona jedynie marze
netto przed opodatkowaniem ponizej 5%. Co wiecej, Komisja powinna byla uwzgledni¢ okolicznos$¢, ze
skarzaca przerzucila te obnizke swoich kosztéw zakupu na oferty, ktére przedstawiata swoim klientom.

Komisja nie zgadza si¢ z argumentami skarzacej.

b) Ocena Sadu

Zgodnie z pkt 1A akapit szésty wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien w sytuacji, kiedy
w naruszeniu uczestniczy kilka przedsigbiorstw, w niektérych przypadkach moze wystapi¢ potrzeba
stosowania kwot wazonych, okreslonych w ramach kazdej kategorii ,w celu wziecia pod uwage
okre$lonej wagi naruszenia i tym samym rzeczywistego wplywu nagannego zachowania kazdego
z przedsiebiorstw na konkurencje, w szczegélnosci tam gdzie istnieje znaczna dysproporcja pomiedzy
wielkoscia przedsigbiorstw popelniajacych naruszenie tego samego typu”. Akapit sioédmy przewiduje, ze
»zasada rownej grzywny [kary] za takie samo postepowanie moze, jezeli wymagaja tego okolicznosci,
prowadzi¢ do nakfadania réznych grzywien na przedsigbiorstwa [przy czym rdznica ta nie musi sie
opiera¢ na rachunku arytmetycznym]”.

Komisja wskazala w motywach 318-322 zaskarzonej decyzji, ze w celu uwzglednienia konkretnego
znaczenia niezgodnego z prawem zachowania kazdego z przedsiebiorstw uczestniczacych w kartelu
i jego rzeczywistego wplywu na konkurencje dokonala ona rozréznienia pomiedzy zainteresowanymi
przedsiebiorstwami na podstawie ich wzglednego znaczenia na rynku wlasciwym. Majac na uwadze
szczegblny charakter kartelu, ktéry dotyczyl sprzedawcéw i kupujacych ten sam produkt w ramach tej
samej strefy dzialalno$ci, Komisja okreslita wzgledne znaczenie tych przedsigbiorstw przy pomocy ich
udzialéw w rynku obliczonych na podstawie wartosci sprzedazy bitumu do nawierzchni drogowych
w przypadku dostawcéw badz wartosci zakupu bitumu do nawierzchni drogowych w przypadku
przedsiebiorstw budowlanych w 2001 r., ostatnim pelnym roku naruszenia. Instytucja ta zaliczyla
zatem przedsiebiorstwa do szesciu kategorii i umiescita skarzaca w trzeciej kategorii, ktéra obejmuje
udzialy w rynku wynoszace od 12,4% do 13,5%, otrzymujac kwote wyjsciowa 9,5 min EUR
w przypadku skarzacej. Ponadto Komisja wskazala w motywie 317 zaskarzonej decyzji, ze nawet jesli
bardzo powazne naruszenia moga zosta¢ ukarane grzywna wynoszaca ponad 20 mln EUR, ustalita ona
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te kwote jedynie na 15 mln EUR ze wzgledu na okoliczno$¢, ze naruszenie bylo ograniczone do bitumu
do nawierzchni drogowych sprzedawanego w jednym panstwie czlonkowskim, stosunkowo niska
warto$¢ tego rynku (62 mln EUR w 2001 r.) i wysoka liczbe uczestnikéw.

Sad Unii wskazal juz, ze Komisja dysponuje, w ramach rozporzadzenia nr 1/2003, zakresem uznania
przy ustalaniu kwoty grzywien, w celu sklonienia przedsiebiorstw do przestrzegania regul konkurencji
oraz ze do Sadu nalezy dokonanie kontroli, czy kwota nalozonej grzywny jest proporcjonalna do wagi
i czasu trwania naruszenia i wywazenie wagi naruszenia i okoliczno$ci przytoczonych przez skarzacego
(zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 21 pazdziernika 2003 r. w sprawie T-368/00 General Motors
Nederland i Opel Nederland przeciwko Komisji, Rec. s. 11-4491, pkt 189).

Sad Unii wyjasnil ponadto, ze chociaz wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nie przewiduja
obliczania kwoty grzywien na podstawie catkowitego lub wlasciwego obrotu, to nie sprzeciwiaja sie
one uwzglednieniu takich obrotéw przy ustalaniu kwoty grzywny celem poszanowania ogdlnych zasad
prawa Unii oraz gdy wymagaja tego okolicznosci. Komisja moze zatem podzieli¢ zainteresowane
przedsiebiorstwa na kilka kategorii, opierajac sie na obrocie osiagnietym przez kazde z przedsiebiorstw
w zakresie produktéw, ktérych dotyczy postepowanie (zob. podobnie ww. w pkt 176 wyrok w sprawie
Schunk i Schunk Kohlenstoff-Technik przeciwko Komisji, pkt 176, 177). Podobnie Komisja moze
dokona¢ podzialu danych przedsiebiorstw ze wzgledu na ich znaczenie na rynku, ktére moze zostaé
zmierzone w przypadku kartelu miedzy sprzedawcami i kupujacymi za pomocg ich udzialéw w rynku
obliczonych na podstawie wartosci odno$nych sprzedazy lub zakupéw.

Powyzsza metoda polegajaca na podziale czlonkéw kartelu na kategorie celem zastosowania
zréznicowanego traktowania na etapie ustalania kwot wyj$ciowych grzywien, ktérej zasada zostala
uznana za zgodna z prawem w orzecznictwie, cho¢ sprowadza si¢ ona do nieuwzgledniania réznicy
w rozmiarze przedsiebiorstw nalezacych do tej samej kategorii, pociaga za soba zryczaltowanie kwoty
wyj$ciowej ustalonej dla przedsiebiorstw nalezacych do tej samej kategorii. Wobec tego Komisja moze
w szczegblno$ci podzieli¢ zainteresowane przedsiebiorstwa na kilka kategorii, przyjmujac przykltadowo
przedzialy warto$ci wynoszace 5% lub 10% udzialéw w rynku. Sad Unii podkre$la jednak, ze taki
podzial musi respektowaé zasade réwnego traktowania i ze kwota grzywien powinna przynajmniej by¢
proporcjonalna do elementéw uwzglednionych do celéw oceny wagi naruszenia, jako ze sad Unii
ogranicza sie do sprawdzenia, czy podzial ten jest spdjny i obiektywnie uzasadniony (zob. podobnie
wyroki Sadu: z dnia 8 pazdziernika 2008 r. w sprawie T-68/04 SGL Carbon przeciwko Komisji,
Zb.Orz. s. 1I-2511, pkt 62—-70; ww. w pkt 159 wyrok w sprawie Hoechst przeciwko Komisji, pkt 123,
124).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem przy ustalaniu kwoty grzywien w zaleznosci od wagi i czasu
trwania spornego naruszenia Komisja nie ma obowiazku — jak przypomniano w pkt 1A akapit szdsty
wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien — przyja¢ za punkt wyjscia obliczenia grzywny kwot
opartych na obrocie zainteresowanych przedsiebiorstw. Podobnie w przypadku kartelu miedzy
sprzedawcami i kupujacymi nie jest ona zobowigzana do przeprowadzenia tego obliczenia, opierajac
sie¢ na wartosci sprzedazy lub zakupéw danych przedsiebiorstw. Komisja moze wprawdzie uwzglednic
obrét danego przedsigebiorstwa lub, w przypadku kartelu miedzy sprzedawcami i kupujacymi, wartos¢
sprzedazy lub zakupéw odnos$nego produktu, jednak nie nalezy przypisywac¢ nieproporcjonalnie
duzego znaczenia temu obrotowi w stosunku do innych elementéw oceny. Komisja zachowuje zatem
pewien zakres uznania w stosunku do mozliwosci zastosowania kwot wazonych grzywien w zaleznosci
od rozmiaru kazdego przedsiebiorstwa. Tak wiec przy ustalaniu kwot grzywien w przypadkach, gdy sa
one nakladane na kilka przedsiebiorstw uczestniczacych w tym samym naruszeniu, Komisja nie jest
zobowigzana do zapewnienia, by ostateczne kwoty grzywien odzwierciedlaly réznice miedzy
zainteresowanymi przedsigbiorstwami pod wzgledem ich catkowitych obrotéw (wyrok Trybunalu
z dnia 25 stycznia 2007 r. w sprawie C-407/04 P Dalmine przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-829,
pkt 141-144), ich obrotéw na wlasciwym rynku produktowym (wyrok Sadu z dnia 29 listopada
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2005 r. w sprawie T-62/02 Union Pigments przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-5057, pkt 159) lub,
w przypadku kartelu miedzy sprzedawcami i kupujacymi, pod wzgledem kwoty ich sprzedazy lub
zakupéw na rynku wlasciwym.

Z utrwalonego orzecznictwa wynika réwniez, iz okoliczno$¢, ze metoda obliczania przedstawiona
w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien nie jest oparta na wartosci sprzedazy lub zakupéw
danych przedsiebiorstw i w zwiazku z tym umozliwia, aby pomiedzy przedsiebiorstwami pojawily sie
réznice w odniesieniu do stosunku miedzy warto$cig ich sprzedazy lub ich zakupéw a kwota grzywien,
ktére zostaly na nie nalozone, nie ma znaczenia dla oceny, czy Komisja naruszyla zasady
proporcjonalnosci i réwnego traktowania, a takze zasade indywidualizacji kar (wyrok Sadu z dnia
6 maja 2009 r. w sprawie T-116/04 Wieland-Werke przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-1087, pkt 86, 87).

Do Sadu nalezy zatem wylacznie sprawdzenie w niniejszym przypadku, ze podzial przedsiebiorstw
dokonany przez Komisje byl spéjny i obiektywnie uzasadniony. Komisja wskazala w motywach 29
i 320 zaskarzonej decyzji, iz z uwagi na to, ze niniejsza sprawa dotyczy kartelu miedzy sprzedawcami
i kupujacymi ten sam produkt w tej samej strefie dziatalnosci, nalezalo przyja¢ jedna klasyfikacje na
podstawie obrotu osiagnietego w zwiazku z rozpatrywanym produktem. Wobec tego chociaz kartel
dotyczyl ceny zakupu w przypadku duzych przedsiebiorstw budowlanych, a ceny sprzedazy
w przypadku dostawcéow, Komisja mogta przyja¢ jedna klasyfikacje na podstawie wartosci sprzedazy
lub zakupéw odnos$nego produktu, nie naruszajac przy tym ciazacych na niej obowiazkéw w zakresie
spojnosci i obiektywnego uzasadnienia. Wreszcie z orzecznictwa przedstawionego powyzej wynika, ze
Komisja nie byta zobowiazana uwzgledni¢ okolicznosci — przy zalozeniu, ze zostana one wykazane —
zgodnie z ktérymi skarzaca przerzucila obnizke swoich kosztéw zakupu uzyskang dzieki kartelowi na
oferty, jakie przedstawiala swoim klientom, oraz ze cena zakupu bitumu stanowila jedynie niewielka
cze$¢ jej kosztow produkceyjnych.

4. W przedmiocie blednej oceny czasu trwania naruszenia

a) Argumenty stron

W koncu w czwartej kolejnosci skarzaca stoi na stanowisku, ze uczestniczyla w naruszeniu
najwczesniej od 1996 r., a nie od 1994 r. Uwaza, Ze negocjowanie minimalnej zbiorowej znizki nie
moze by¢ traktowane jako porozumienie ograniczajace konkurencje i ze Komisja ani nie wykazala
istnienia innej formy negocjacji przed 1996 r., ani tego, ze skarzaca zawarla porozumienia majace na
celu ustalenie z dostawcami maksymalnej znizki, jaka mogla zosta¢ przyznana malym
przedsiebiorstwom budowlanym. Skarzaca przyznaje jedynie, ze przy jednej okazji w 2000 r. duze
przedsiebiorstwa budowlane wynegocjowaly zbiorowo z dostawcami dodatkowa znizke, poniewaz
zorientowaly sie, ze dostawcy nie udzielali im zadnej rzeczywistej znizki zwigzanej z wolumenem ich
zakupéw.

Komisja odpiera argumenty skarzace;j.

b) Ocena Sadu

Zgodnie z motywem 326 zaskarzonej decyzji Komisja uwaza, ze skarzaca uczestniczyta w naruszeniu od
dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r. Skarzaca stoi na stanowisku, ze Komisja popelnita
blad w ustaleniach faktycznych, nie odrézniajac zachowania duzych przedsigbiorstw budowlanych od
zachowania dostawcéw, gdyz tylko dostawcy ustanowili kartel przed 1996 r.

Niemniej z wielu elementéw akt sprawy wynika, ze duze przedsiebiorstwa budowlane uczestniczyty juz
w kartelu przed 1996 r., ktéry dotyczyl specjalnej znizki przyznanej W5 (motywy 175-178 zaskarzonej
decyzji). I tak w dwdch dokumentach z dni 28 marca i 8 lipca 1994 r. znalezionych u HBG jest mowa
o porozumieniach miedzy W5 a dostawcami w sprawie ceny brutto az do dnia 1 stycznia 1995 r., jak
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réwniez w sprawie specjalnej znizki przyznawanej W5 (motywy 93, 94 zaskarzonej decyzji). Ponadto
w dwoéch wewnetrznych notatkach SNV z dni 6 i 9 lutego 1995 r. jest takze wzmianka
o porozumieniach w sprawie cen i specjalnych znizek zawartych miedzy W5 a dostawcami (motyw 89
zaskarzonej decyzji). Wreszcie w odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw skarzaca
takze wskazala, ze odrebne uzgodnienia W5 mialy juz miejsce w tym okresie (motyw 177 zaskarzonej
decyzji).

Skarzaca kwestionuje ponadto istnienie pulapu w odniesieniu do znizki przyznawanej malym
przedsiebiorstwom budowlanym, zwlaszcza przed 1996 r. Wiele dokumentéw swiadczy tymczasem
o0 jego istnieniu w negocjacjach kartelu poczawszy od 1994 r., jak to zostalo przedstawione w pkt 52
powyzej: o$wiadczenia dostawcéw (motywy 50, 53, 54, 82-86 zaskarzonej decyzji), dokumenty
pochodzace z okresu popelnienia naruszenia (motywy 82-85, 93, 95, 108, 115, 116, 153 zaskarzonej
decyzji) i odpowiedzi skarzacej na zadanie udzielenia informacji wystosowane przez Komisje i na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw (motywy 72, 97, 119 zaskarzonej decyzji).

Nalezy zatem oddali¢ réwniez powyzszy argument.

Podsumowujac, zarzut oparty na istnieniu bledéw w ustaleniach faktycznych i na naruszeniu prawa
przy obliczaniu podstawowej kwoty grzywny nalezy oddali¢.

B — W przedmiocie okolicznosci obcigzajacych

Zarzut drugi jest oparty na istnieniu bledéw w ustaleniach faktycznych i na naruszeniu prawa oraz na
naruszeniu prawa skarzacej do obrony przy uwzglednianiu okolicznosci obciazajacych. Skarzaca
zarzuca Komisji, ze niesprawiedliwie podwyzszyla kwote grzywny, opierajac sie, z jednej strony, na
braku wspoélpracy ze strony skarzacej podczas kontroli oraz, z drugiej strony, na jej roli inicjatora
i przywddcy kartelu.

1. W przedmiocie okolicznosci obciazajacej dotyczacej odmowy wspétpracy podczas kontroli

a) Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze decyzje Komisji o podwyzszeniu podstawowej kwoty grzywny nalozonej na skarzaca
0 10% z tego wzgledu, ze odmoéwita ona wspdtpracy podczas kontroli Komisji w dniu 1 pazdziernika
2002 r. i podjeta proby utrudniania czynnosci kontrolnych podczas tej kontroli, mozna
zakwestionowac z czterech powodow.

W pierwszej kolejnosci Komisja naruszyla — zdaniem skarzacej — jej prawo do obrony, nie informujac
jej w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze owe incydenty zostana uwzglednione przy
obliczaniu grzywny. Cho¢ Komisja wspomniala o obu omawianych incydentach w czesci pisma
w sprawie przedstawienia zarzutéw dotyczacej procedury, to nic nie pozwalalo jej jednak na
wyciagniecie wniosku, ze Komisja miala zamiar uwzgledni¢ te okolicznosci faktyczne w obliczeniu
grzywny, poniewaz cze$¢ pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw poswiecona okoliczno$ciom
obcigzajacym nie zawiera zadnej wzmianki na ten temat. Skarzaca wskazuje ponadto, ze nie mogta
dowiedzie¢ si¢ o praktyce Komisji w tym wzgledzie z tre$ci pism w sprawie przedstawienia zarzutéw
w innych sprawach, poniewaz nie stanowig one dokumentéw publicznych.

W drugiej kolejnosci zdaniem skarzacej odmowa wspdlpracy jest materialnie bezzasadna, gdyz nie
stwierdzono naruszenia art. 15 ust. 1 rozporzadzenia Rady nr 17 z dnia 6 lutego 1962 r., pierwszego
rozporzadzenia wprowadzajacego w zycie art. [81 WE] i [82 WE] (Dz.U. 1962, 13, s. 204), ktére
zostalo uchylone i zastapione rozporzadzeniem nr 1/2003, lub naruszenia decyzji w sprawie kontroli
nakazanej na podstawie art. 14 ust. 3 tegoz rozporzadzenia (zwanej dalej ,,decyzja w sprawie kontroli”).
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I tak z pierwszego protokolu dotyczacego odmowy wspélpracy wynika, ze sekretarka dyrektora
skarzacej poprosita inspektoréw Komisji, by poczekali na przybycie zewnetrznych adwokatéw
skarzacej, zanim wejda do jej pomieszczen. Inspektorzy ci odméwili jednak przyznania jej
jakiegokolwiek terminu i natychmiast zazadali pomocy policji oraz uzyskali dostep do biur przy uzyciu
sily, nie dowiadujac si¢ nawet, czy ewentualnie obecny jest prawnik wewnetrzny, ktéry mégiby ich
przyja¢ i im pomoéc. Whrew temu, co twierdzi Komisja, incydent nie trwal diluzej niz 20 minut.
Komisja naruszyla ponadto — zdaniem skarzacej — przystugujace jej prawo do obrony, nie przyznajac
jej rozsadnego terminu do skorzystania z pomocy prawnej, gdyz nie miata ona do dyspozycji zadnego
prawnika wewnetrznego w miejscu inspekcji. W drugim protokole jest mowa o tym, ze zewnetrzni
adwokaci skarzacej odmoéwili przyznania inspektorom dostepu do biura jednego z jej dyrektoréw, ktéry
byl nieobecny, poniewaz uwazali, ze nie znajdowaly sie tam zadne dokumenty dotyczace bitumu oraz
ze upowaznienie Komisji nie pozwalalo jej na dostep do tego biura. Komisja wskazuje, ze musiala
zwr6ci¢ sie¢ o pomoc do niderlandzkiego organu ochrony konkurencji, ktéry skontaktowal sie
z organami policji, aby méc dostac sie do tego biura. Tymczasem skarzaca uwaza, ze ten protokdt nie
odzwierciedla rzeczywisto$ci. Wprawdzie adwokaci skarzacej odmoéwili poczatkowo dostepu do tegoz
biura, ale szybko zmienili zdanie, co stanowi zatem drobny incydent, a nie prébe utrudnienia
dochodzenia. I tak wspomniany protokét nie wskazuje, ze kto$ wszed! niepostrzezenie do owego biura
i ze dowody mogly zosta¢ ukryte w tym krétkim odstepie czasu. Wreszcie skarzaca podkresla, ze oba
protokoly sporzadzone w dniu 3 pazdziernika 2002 r., to jest po wspomnianej kontroli, zostaly jej
przekazane dopiero w ramach dostepu do akt sprawy i ze w zwiazku z tym nie byla ona w stanie
przedstawi¢ swoich uwag w odpowiednim czasie, co stanowi naruszenie zasady prawidlowego
administrowania wymiarem sprawiedliwosci.

W trzeciej kolejnosci skarzaca twierdzi, ze podwyzka grzywny z powodu odmowy wspoélpracy jest
sprzeczna z art. 15 ust. 1 rozporzadzenia nr 17, ktéry obowigzywal w momencie zaistnienia
okolicznosci faktycznych istotnych dla sprawy i ktéry przewidywal maksymalng grzywne w wysokosci
5000 EUR w przypadku, gdy przedsiebiorstwo nie podporzadkowalo sie decyzji w sprawie kontroli.
Skarzaca uwaza zatem, ze Komisja nie mogla oprze¢ sie na wytycznych w sprawie metody ustalania
grzywien, aby odej$¢ od powyzszego przepisu, oraz ze starajac sie nalozy¢ na nia taka podwyzke na
podstawie przepiséw rozporzadzenia nr 1/2003, dopuscita si¢ naduzycia wladzy.

W koncu w czwartej kolejnosci skarzaca utrzymuje, ze podwyzka grzywny o 1,71 mln EUR z powodu
odmowy wspélpracy jest nieproporcjonalna w S$wietle okolicznosci faktycznych opisanych
w protokotach sporzadzonych przez Komisje.

Komisja odpiera wszystkie argumenty skarzacej.

b) Ocena Sadu

Z zaskarzonej decyzji, a w szczegélnosci z motywdéw 32, 340 i 341 wynika, ze w dniu 1 pazdziernika
2002 r. Komisja przeprowadzila kontrole, miedzy innymi w pomieszczeniach skarzacej, i ze podczas tej
kontroli skarzaca na poczatku odmoéwita pracownikom Komisji wejécia do budynku w oczekiwaniu na
przybycie swoich zewnetrznych adwokatéw, a nastepnie sprzeciwila si¢ wejsciu przez nich do biura
jednego z jej dyrektoréow. Komisja zwrécita sie¢ zatem o pomoc do organdéw policji, aby moc
przeprowadzi¢ te kontrole. W dniu 3 pazdziernika 2002 r. pracownicy Komisji sporzadzili dwa
protokoly dotyczace tych incydentéw, ktére zostaly przekazane skarzacej w ramach dostepu do akt
sprawy udzielonego przez Komisje w dniu 19 pazdziernika 2004 r. Skarzaca wysuwa cztery argumenty,
aby zakwestionowaé decyzje Komisji o podwyzszeniu podstawowej kwoty jej grzywny o 10% z tego
powodu.
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W przedmiocie naruszenia prawa do obrony zwiazanego z tre$cia pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéw

W pierwszej kolejnosci skarzaca uwaza, ze nie wskazujac jej w piSmie w sprawie przedstawienia
zarzutow, ze jej grzywna moze zosta¢ podwyzszona z powodu opisanych powyzej przypadkéw odmowy
wspolpracy, Komisja naruszyla prawo do obrony przystugujace skarzacej. Niemniej z pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw wynika, ze Komisja wspomniala o dwdch przypadkach odmowy wspétpracy
w cze$ci dotyczacej procedury, precyzujac, ze stanowia one naruszenia art. 1 jej decyzji w sprawie
kontroli z dnia 26 wrzes$nia 2002 r. (pkt 85). Ponadto w czeéci pisma w sprawie przedstawienia
zarzutow poswieconej $rodkom zaradczym Komisja przypomniala zasady rzadzace ustalaniem
grzywien, usci$lajac, ze uwzgledni miedzy innymi ewentualne okolicznosci fagodzace lub obciazajace,
nie podajac dalszych szczegdlow (pkt 361).

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Komisja czyni zado$¢ obowigzkowi poszanowania prawa
przedsiebiorstw do bycia wysluchanym, jesli wskazuje wyraznie w pi§mie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, ze zbada, czy nalezy nalozy¢ grzywny na zainteresowane przedsiebiorstwa, i jesli wskazuje
takze zasadnicze okolicznosci faktyczne i prawne, ktére moga prowadzi¢ do nalozenia grzywny, takie
jak waga i czas trwania domniemanego naruszenia i jego popelnienie umyslnie lub przez niedbalstwo.
W ten sposdb przedsiebiorstwa uzyskuja elementy niezbedne do obrony nie tylko przed stwierdzeniem
naruszenia, lecz réwniez przed nalozeniem na nie grzywny (ww. w pkt 176 wyrok w sprawach
polaczonych Musique Diffusion francaise i in. przeciwko Komisji, pkt 21; wyrok Sadu z dnia 20 marca
2002 r. w sprawie T-31/99 ABB Asea Brown Boveri przeciwko Komisji, Rec. s. II-1881, pkt 78). Jesli
chodzi o ustalenie kwoty grzywien, przyslugujace zainteresowanym przedsigbiorstwom prawo do
obrony jest zagwarantowane przed Komisja poprzez mozliwo$¢ przedstawienia stanowiska na temat
czasu trwania, wagi i mozliwosci przewidzenia antykonkurencyjnego charakteru naruszenia. Ponadto
przedsiebiorstwa korzystaja z dodatkowej gwarancji w zakresie ustalenia kwoty grzywny, poniewaz
Sadowi przystuguje prawo nieograniczonego orzekania i moze on miedzy innymi uchyli¢ lub obnizy¢
grzywne na podstawie art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003 (wyrok Sadu z dnia 6 pazdziernika 1994 r.
w sprawie T-83/91 Tetra Pak przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-755, pkt 235; zob. podobnie ww. wyrok
w sprawie ABB Asea Brown Boveri przeciwko Komisji, pkt 79). Sad Unii wywnioskowal z tego, ze
Komisja mogta ograniczy¢ sie¢ do wskazania, bez podawania dalszych szczeg6léw, w pimie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ze uwzgledni indywidualna role odgrywana przez kazde przedsigbiorstwo
w spornych porozumieniach oraz ze kwota grzywny bedzie odzwierciedlata ewentualne okolicznosci
obciazajace lub lagodzace, poniewaz w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien zostaly
wyszczegllnione okolicznosci, ktére moga zosta¢ uznane za obciazajace (ww. w pkt 137 wyrok
w sprawie Groupe Danone przeciwko Komisji, pkt 50-56).

W niniejszym przypadku Komisja, zgodnie z przytoczonym powyzej orzecznictwem, wskazala wyraznie
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 357-362) swdj zamiar nalozenia grzywien na
przedsiebiorstwa bedace adresatami tego pisma oraz okolicznosci faktyczne i prawne, ktére uwzgledni
przy obliczaniu kwoty grzywny, jaka nalozy na skarzaca, tak ze w tym wzgledzie jej prawo do bycia
wystuchana bylo przestrzegane. W odniesieniu do samej okolicznosci obciazajacej w postaci odmowy
wspolpracy w trakcie przebiegu dochodzenia, uwzglednionej w stosunku do skarzacej, nalezy zauwazy¢
z jednej strony, ze okolicznos¢ ta jest wymieniona w wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien
jako przykiad okolicznosci obciazajacej oraz z drugiej strony, ze Komisja wskazala w pi§mie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ze uwzgledni indywidualna role odgrywana przez kazde przedsigbiorstwo
w spornych porozumieniach i ze kwota grzywny bedzie odzwierciedlala ewentualne okolicznosci
obciazajace lub tagodzace (pkt 361 pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw). Skarzaca nie mogla
zatem nie wiedzie¢, ze Komisja moze uwzglednié¢ te okoliczno$¢ obciazajaca, jezeli dojdzie do wniosku,
ze spelnione zostaly przestanki jej zastosowania. Komisja nie naruszyla zatem prawa do obrony
przystugujacego skarzacej.
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W przedmiocie btedu w zakresie kwalifikacji prawnej okolicznosci faktycznych

W drugiej kolejnosci skarzaca uwaza, ze Komisja popelnita blad w zakresie kwalifikacji prawnej
okolicznosci faktycznych, kwalifikujagc dwa sporne incydenty jako odmowe podporzadkowania sie
decyzji w sprawie kontroli w rozumieniu art. 15 ust. 1 lit. c) rozporzadzenia nr 17 obowigzujacego
w momencie tych kontroli. Zdaniem skarzacej miala ona prawo domagaé sie od Komisji, by nie
przystapila do przeprowadzenia kontroli do momentu przybycia jej zewnetrznych adwokatéw, aby
chroni¢ swoje prawo do obrony, a w kazdym razie inspektorzy Komisji mogli bardzo szybko
przystapi¢ do dokonania pozadanej kontroli.

— W przedmiocie pierwszego incydentu

Z akt sprawy wynika, ze inspektorzy Komisji i urzednicy niderlandzkiego organu ochrony konkurencji
stawili sie w recepcji skarzacej w Utrechcie w dniu 1 pazdziernika 2002 r. o godz. 9.30 wraz z decyzja
Komisji nakazujaca skarzacej podporzadkowanie si¢ decyzji w sprawie kontroli. Sekretarka dyrektora
odméwita im jednak wejscia do budynku i kazala im zaczeka¢ na przybycie zewnetrznych adwokatéow
skarzacej w poczekalni znajdujacej sie na parterze. Ostatecznie na wejécie zezwolono im dopiero po
przybyciu policji, wezwanej przez urzednikéw niderlandzkiego organu ochrony konkurencji na prosbe
inspektoréw Komisji. Komisja uznala, ze ta odmowa spowodowala opdznienie wynoszace 47 minut.
Skarzaca uwaza, ze miala prawo poprosi¢ Komisje, by zaczekala na przybycie jej adwokatéw, ktérych
kancelaria znajdowata sie w Hadze (Niderlandy), czyli w odlegtosci 60 km, gdyz przedsiebiorstwo nie
mialo prawnika wewnetrznego.

Sad zwraca uwage, ze skarzaca ogranicza sie do twierdzenia, iz miala prawo domagac¢ si¢ od Komisji, by
zaczekala na przybycie jej zewnetrznych adwokatéw specjalizujacych sie w dziedzinie prawa
konkurencji przed rozpoczeciem przewidzianej kontroli, bez potrzeby opierania si¢ w tym celu na
szczeg6lnym przepisie prawa Unii Europejskiej lub prawa niderlandzkiego.

Prawda jest, ze sad Unii stanal juz na stanowisku, iz samo korzystanie z prawa do obrony nie moze
stanowi¢ odmowy wszelkiej wspoélpracy w rozumieniu pkt 2 tiret drugie wytycznych w sprawie metody
ustalania grzywien (wyrok Sadu z dnia 20 marca 2002 r. w sprawie T-9/99 HFB i in. przeciwko Komisji,
Rec. s. 1I-1487, pkt 478, potwierdzony w tej kwestii ww. w pkt 176 wyrokiem w sprawach potaczonych
Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 353).

Ponadto zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasada prawna dotyczaca prawa do rzetelnego procesu
stanowi og6lna zasade prawa Unii, ktéra wywodzi si¢ z praw podstawowych i opiera si¢ réwniez na
Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci podpisanej w Rzymie dnia 4 listopada
1950 r. (zwanej dalej ,EKPC”), a w szczegélnosci na art. 6 tej konwencji. I tak jezeli skarzacy powoluje
sie na taka zasade, to uznaje sie, iz w sposob dorozumiany odwotal sie on do EKPC [opinia rzecznika
generalnego L.A Gellhoeda w sprawie C-411/04 P Salzgitter Mannesmann przeciwko Komisji (wyrok
Trybunalu z dnia 25 stycznia 2007 r.), Zb.Orz. s. 1-959, 1-962, pkt 45-49].

Do Sadu nalezy zatem udzielenie odpowiedzi na to zastrzezenie poprzez zbadanie, czy Komisja
przestrzegala w niniejszym przypadku gwarancji proceduralnych wynikajacych z ogélnych zasad prawa
Unii i z EKPC. Ponadto nalezy uwzgledni¢ art. 47 ust. 1 i 2 oraz art. 48 ust. 2 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej proklamowanej w dniu 7 grudnia 2000 r. w Nicei (Dz.U. C 364, s. 1),
ktéora mimo ze w momencie wydania zaskarzonej decyzji nie miala wiazacych skutkéw prawnych
poréwnywalnych ze skutkami prawa pierwotnego, jako zrédlo wykladni prawa rzucata $wiatlo na
prawa podstawowe zagwarantowane w prawie Unii (wyroki Trybunalu: z dnia 27 czerwca 2006 r.
w sprawie C-540/03 Parlament przeciwko Radzie, Zb.Orz. s. 1-5769, pkt 38; z dnia 13 marca 2007 r.
w sprawie C-432/05 Unibet, Zb.Orz. s. 1-2271, pkt 37).
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W powyzszym wzgledzie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 6 ust. 3 lit. C) EKPC kazdy oskarzony
ma prawo do ,bronienia sie osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce” oraz ze w mysl
art. 47 akapit drugi Karty praw podstawowych Unii Europejskiej ,[k]azdy ma mozliwo$¢ uzyskania
porady prawnej, skorzystania z pomocy obroncy i przedstawiciela”.

Przede wszystkim Sad zwraca uwage, Ze ani rozporzadzenie nr 17 majace zastosowanie w dniu,
w ktérym miala miejsce kontrola, ani rozporzadzenie nr 1/2003, ani rozporzadzenie Komisji (WE)
nr 773/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. odnoszace si¢ do prowadzenia przez Komisje postgpowan
zgodnie z art. 81 [WE] i 82 [WE] (Dz.U. L 123, s. 18) nie zawieraja przepisu dotyczacego obecnosci
adwokata podczas kontroli.

Ponadto nalezy uscisli¢, ze korzystanie z prawa do obrony wpisuje sie gtéwnie w ramy postepowan
sadowych lub administracyjnych majacych na celu spowodowanie zaprzestania naruszenia lub
stwierdzenie niezgodnosci prawnej. Natomiast postepowanie w sprawie kontroli, o ktérym mowa
w art. 14 rozporzadzenia nr 17, nie ma na celu spowodowania zaprzestania naruszenia lub
stwierdzenia niezgodno$ci prawnej, lecz ma ono jedynie na celu umozliwienie Komisji zebrania
dokumentacji koniecznej do sprawdzenia rzeczywisto$ci i zasiegu okreslonej sytuacji faktycznej
i prawnej. Wytacznie wtedy, gdy Komisja uwaza, ze zebrane w ten sposéb elementy oceny uzasadniaja
wydanie decyzji stwierdzajacej naruszenie, zainteresowane przedsiebiorstwo musi zosta¢ wystuchane na
podstawie art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 17, zanim taka decyzja zostanie wydana. To jest wilasnie
zasadnicza réznica miedzy decyzjami wydawanymi w wyniku takiego postepowania a decyzjami
w sprawie kontroli, ktéra to rdéznica wyjasnia tre$¢ art. 19 ust. 1, ktéry, wyliczajac decyzje, jakich
Komisja nie moze wyda¢ przed stworzeniem zainteresowanym mozliwosci skorzystania
z przystugujacego im prawa do obrony, nie wymienia decyzji przewidzianej w art. 14 ust. 3 tegoz
rozporzadzenia (zob. podobnie wyrok Trybunatu z dnia 26 czerwca 1980 r. w sprawie 136/79 National
Panasonic przeciwko Komisji, Rec. s. 2033, pkt 21).

Niemniej sad Unii uznal, iz nalezy unika¢ sytuacji, w ktérych prawo do obrony moze zosta¢ naruszone
w nieodwracalny sposéb w ramach postepowan dotyczacych wstepnego dochodzenia, a zwlaszcza
w trakcie kontroli, ktéra moze mie¢ decydujacy charakter dla dostarczenia dowodéw bezprawnego
zachowania przedsiebiorstw mogacego prowadzi¢ do pociagniecia ich do odpowiedzialnosci.
W konsekwencji, cho¢ pewne uprawnienia do obrony dotycza tylko postepowan kontradyktoryjnych,
ktére maja miejsce po wystaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, inne uprawnienia, np.
prawo do pomocy prawnej i prawo do zachowania poufnosci korespondencji miedzy adwokatem
a klientem, uznane przez Trybunal w wyroku z dnia 18 maja 1982 r. w sprawie 155/79 AM
& S Europe przeciwko Komisji, Rec. s. 1575, musza by¢ przestrzegane juz na etapie dochodzenia
wstepnego (wyroki Trybunalu: z dnia 21 wrze$nia 1989 r. w sprawach potaczonych 46/87 i 227/88
Hoechst przeciwko Komisji, Rec. s. 2859, pkt 15, 16; z dnia 17 pazdziernika 1989 r. w sprawie 85/87
Dow Benelux przeciwko Komisji, Rec. s. 3137, pkt 27; w sprawach pofaczonych od 97/87 do 99/87
Dow Chemical Ibérica i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 3165, pkt 12, 13).

W kazdym razie sam Europejski Trybunal Praw Czlowieka uznal w zakresie karnym, ze wprawdzie
art. 6 EKPC wymaga normalnie, by oskarzony mégt korzysta¢ z pomocy adwokata juz w pierwszych
stadiach przestuchan policyjnych, ale prawo to moze zosta¢ poddane ograniczeniom z waznych
powoddéw, oraz ze w kazdym przypadku nalezy wiedzie¢, czy w $wietle calego postepowania
ograniczenie pozbawilo oskarzonego rzetelnego procesu (zob. wyrok Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka z dnia 8 lutego 1996 r. w sprawie Murray przeciwko Zjednoczonemu Krdlestwu, Recueil
des arréts et décisions, 1996, § 63).

W ramach przepiséw art. 14 rozporzadzenia nr 17 nalezy upewni¢ sig, ze poszanowanie prawa do
obrony nie narusza skutecznosci (effet utile) kontroli, aby Komisja mogla wypelni¢ swoje obowiazki
strazniczki traktatu w zakresie konkurencji (wyrok Sadu z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie T-59/99
Ventouris przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-5257, pkt 122). Trybunal orzek! takze, iz uprawnienia do
przeprowadzenia kontroli bez uprzedniego powiadomienia nie stanowia naruszenia praw
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podstawowych przedsiebiorstw, gdyz uprawnienia przyznane Komisji w art. 14 rozporzadzenia nr 17
maja umozliwi¢ jej wypelnienie zadania, ktére zostalo jej powierzone w traktacie WE, polegajacego na
czuwaniu nad przestrzeganiem regul konkurencji na rynku wewnetrznym, na unikaniu sytuacji,
w ktéorych konkurencja zostaje zaklécona ze szkoda dla interesu ogélnego, pojedynczych
przedsiebiorstw i konsumentéw oraz na przyczynianiu si¢ do utrzymania systemu konkurencyjnego
pozadanego przez autoréw traktatu, ktérego przedsigbiorstwa musza bezwzglednie przestrzega¢ (ww.
w pkt 227 wyrok w sprawie National Panasonic przeciwko Komisji, pkt 20).

Z tego wlasnie powodu konieczne jest wywazenie ogélnych zasad prawa Unii dotyczacych prawa do
obrony i skuteczno$ci uprawniert kontrolnych Komisji, aby zapobiec ewentualnemu zniszczeniu lub
ukryciu istotnych dokumentéw.

Wobec powyzszego Sad uwaza, ze obecno$¢ adwokata zewnetrznego lub prawnika wewnetrznego
w przedsiebiorstwie jest mozliwa, gdy Komisja przeprowadza kontrole, ale ze obecnos¢ adwokata
zewnetrznego lub prawnika wewnetrznego nie moze stanowi¢ warunku zgodnosci z prawem tej
kontroli. Jezeli przedsiebiorstwo sobie tego zyczy, zwlaszcza wtedy, gdy nie ma ono prawnika
w miejscu kontroli, moze ono zwréci¢ sie do adwokata o udzielenie porady przez telefon i poprosi¢
go, by sie tam udal mozliwie szybko. Aby skorzystanie z tego prawa do pomocy adwokata nie moglo
wplyna¢ na prawidlowy przebieg kontroli, osoby odpowiedzialne za przeprowadzenie kontroli powinny
moéc natychmiast wej$¢ do wszystkich pomieszczen przedsiebiorstwa, doreczy¢ mu decyzje w sprawie
kontroli i zaja¢ wybrane przez siebie biura, nie czekajac na to, az przedsiebiorstwo skonsultuje sie ze
swoim adwokatem. Osoby odpowiedzialne za przeprowadzenie kontroli powinny by¢ takze w stanie
kontrolowa¢ rozmowy telefoniczne i wiadomosci informatyczne przedsigbiorstwa, aby w szczegélnosci
unikna¢ tego, ze przedsiebiorstwo to skontaktuje si¢ z innymi przedsiebiorstwami, ktérych dotyczy
réwniez decyzja w sprawie kontroli. Ponadto termin, jaki Komisja jest zobowigzana przyznaé¢
przedsiebiorstwu, aby moglo si¢ ono skontaktowal ze swoim adwokatem, zanim instytucja ta
rozpocznie wglad do ksiagg i innych dokumentéw, sporzadzanie ich kopii, zapieczetowywanie
pomieszczen lub dokumentéw lub zanim zazada ona od kazdego z przedstawicieli lub z czlonkéw
personelu przedsiebiorstwa ustnych wyjasnien, zalezy od szczegdélnych okolicznosci konkretnego
przypadku, a w kazdym wypadku termin ten moze by¢ jedynie nadzwyczaj krétki i ograniczony do
absolutnego minimum.

W niniejszym przypadku, odmawiajac przychylenia si¢ do prosby skarzacej, by Komisja zaczekata na
przybycie jej zewnetrznych adwokatéw w poczekalni, zanim bedzie mogla ona wejs¢ do jej
pomieszczen, a w szczegdlnosci do biura jej dyrektora generalnego, instytucja ta nie naruszyla prawa
do obrony przystugujacego skarzacej. Wobec tego nalezy zakwalifikowa¢ odmowe udzielenia przez
skarzaca wstepu do jej budynku inspektorom Komisji przed przybyciem jej adwokatéw, co
spowodowalo opdznienie w czynnosciach kontrolnych wynoszace 47 minut, jako odmowe
podporzadkowania sie decyzji w sprawie kontroli w rozumieniu przepiséw art. 15 ust. 1 lit. ¢)
rozporzadzenia nr 17.

— W przedmiocie drugiego incydentu

Skarzaca uwaza, ze incydent, ktéry mial miejsce po potudniu w dniu 1 pazdziernika 2002 r., nie
stanowil odmowy podporzadkowania si¢ decyzji w sprawie kontroli, gdyz byl on bardzo krétki i nie
pociaggnal zatem za sobg ryzyka zniszczenia lub ukrycia dokumentéw.

Niemniej z dokumentéw przedlozonych przez Komisje wynika, ze w trakcie popotudnia w dniu
1 pazdziernika 2002 r. zewnetrzni adwokaci skarzacej, po tym, jak przybyli na miejsce, odmdwili
Komisji wstepu do biura jednego z dyrektoréw, uzasadniajac to tym, ze nie znajduje si¢ tam zaden
dokument dotyczacy bitumu, do czasu, gdy na prosbe Komisji urzednicy niderlandzkiego organu
ochrony konkurencji skontaktowali si¢ z policja. Protokdt sporzadzony przez Komisje nie precyzuje
dokladnego opéznienia spowodowanego tymi dyskusjami. Decyzja Komisji w sprawie kontroli z dnia
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26 wrzesnia 2002 r. upowazniala jednak inspektoréw do wejscia do wszystkich pomieszczen, terendéw
i srodkéw transportu przedsiebiorstwa w trakcie zwyczajowych godzin otwarcia biura i do zbadania
wszystkich ksiag i dokumentéw handlowych.

Zgodnie z orzecznictwem przedsiebiorstwa maja obowiazek wspélpracowac aktywnie przy $rodkach
$ledczych w trakcie wstepnego postepowania dochodzeniowego (ww. w pkt 158 wyrok w sprawach
pofaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 65, 207, 208).

Ponadto zaréwno z celu rozporzadzenia nr 17, jak i z zawartego w jego art. 14 wyliczenia uprawnien
przystugujacych pracownikom Komisji wynika, ze zakres prowadzonych kontroli moze by¢ bardzo
szeroki. W tym wzgledzie prawo dostepu do wszystkich pomieszczen, terenéw i srodkéw transportu
przedsiebiorstw ma szczegélne znaczenie, gdyz ma ono pozwoli¢ Komisji na zgromadzenie dowodéw
naruszenia regul konkurencji w miejscach, gdzie dowody takie zwykle sie znajduja, czyli w handlowych
pomieszczeniach przedsigbiorstw (ww. w pkt 228 wyrok z dnia 21 wrze$nia 1989 r. w sprawie Hoechst
przeciwko Komisji, pkt 26).

Sad Unii podkreslit réwniez, ze Komisja moze wykonywaé swoje uprawnienia kontrolne we wszystkich
pomieszczeniach handlowych przedsiebiorstwa, ktérego dotyczy wydana przez nia decyzja, przy
jednoczesnym poszanowaniu prawa do obrony (zob. podobnie ww. w pkt 228 wyrok z dnia
21 wrzesnia 1989 r. w sprawie Hoechst przeciwko Komisji, pkt 14, 15) oraz praw zwiazanych
z ochrong wlasnosci (zob. wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 16 kwietnia 2002 r.
w sprawie Colas Est i in. przeciwko Francji, Recueil des arréts et décisions, 2002, §§ 40, 41; wyrok
Trybunalu z dnia 22 pazdziernika 2002 r. w sprawie C-94/00 Roquette Freres, Rec. s. I-9011, pkt 29;
postanowienie Trybunatu z dnia 17 listopada 2005 r. w sprawie C-121/04 P Minoan Lines przeciwko
Komisji, niepublikowane w Zbiorze, pkt 37). Co wiecej, decyzja o tym, czy dany dokument musi czy
nie musi zosta¢ przedstawiony Komisji, nalezy do tej instytucji, a nie do zainteresowanego
przedsiebiorstwa lub osoby trzeciej (ww. w pkt 228 wyrok w sprawie AM & S Europe przeciwko
Komisji, pkt 17).

Wobec powyzszego sam fakt, ze adwokaci skarzacej poczatkowo odméwili Komisji wstepu do biura
jednego z jej dyrektoréw, wystarcza, by uznad, ze skarzaca odmoéwita podporzadkowania si¢ w pelni
decyzji w sprawie kontroli, przy czym Komisja nie musi udowadniaé, ze opdznienie spowodowane ta
odmowa moglo doprowadzi¢ do zniszczenia lub ukrycia dokumentéw.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze Komisja nie popetnita bledu w zakresie kwalifikacji prawnej
okolicznosci faktycznych, kwalifikujac oba opisane incydenty jako odmowe podporzadkowania sie
decyzji w sprawie kontroli.

W przedmiocie zasady dobrej administracji

Wreszcie skarzaca zarzuca Komisji, ze naruszyla zasade dobrej administracji, sporzadzajac protokoly
dopiero po przeprowadzeniu kontroli i przekazujac je jej dopiero w ramach dostepu do akt sprawy,
czyli po wystaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, uniemozliwiajac jej tym samym
przedstawienie ewentualnych uwag w odpowiednim czasie.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze zaden przepis nie nakazuje Komisji sporzadzenia protokolu dotyczacego
odmowy podporzadkowania si¢ decyzji w sprawie kontroli w konkretnym terminie ani przekazania
tego dokumentu przedsigbiorstwu w okre§lonym terminie. Sad Unii stoi na stanowisku, ze zasada
dobrej administracji nie moze si¢ przeksztalci¢ w zobowiazanie tego, czego prawodawca nie uznal za
jako takie (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 31 marca 1992 r. w sprawie C-255/90 P Burban
przeciwko Parlamentowi, Rec. s. 1-2253, pkt 20).
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Sad podkresla, ze w kazdym razie skarzaca miata mozliwos¢ zareagowania na tre§¢ obu omawianych
protokotéw, gdy Komisja przyznala jej dostep do akt sprawy po wystaniu pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, lecz nie uczynila ona tego.

W przedmiocie naruszenia art. 15 rozporzadzenia nr 17

W trzeciej kolejnosci skarzaca uwaza, ze z tego wzgledu, iz jedynie rozporzadzenie nr 17 obowigzywato
w czasie zaistnienia okolicznosci faktycznych istotnych dla sprawy, Komisja nie miata prawa zastosowac
ani przepiséw rozporzadzenia nr 1/2003, ktére wtedy nie obowigzywalo, ani wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien, ktére nie moga odchodzi¢ od przepiséw rozporzadzenia nr 17. Komisja
naduzyla zatem wladzy.

Zdaniem skarzacej art. 15 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 17 przewidywal dla Komisji mozliwo$¢
nalozenia maksymalnej grzywny w wysokosci 5000 EUR na kazde przedsiebiorstwo, ktdére nie
podporzadkowalo sie decyzji w sprawie kontroli, i art. 15 ust. 2 tegoz rozporzadzenia upowazniat ja do
nalozenia grzywien mogacych stanowi¢ az do 10% ich obrotéw na przedsigbiorstwa, ktére dopuscily sie
naruszenia art. 81 ust. 1 WE, obliczonych na podstawie wagi i czasu trwania naruszenia. Artykul 15
ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 17 pozwalal zatem Komisji nalozy¢ grzywne na przedsigbiorstwo
z tytulu odmowy wspélpracy w trakcie kontroli, nawet gdyby takie naruszenie art. 81 WE nie zostato
udowodnione. Wbrew temu, co twierdzi skarzaca, przed wejciem w zycie wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien zaden przepis rozporzadzenia nr 17 nie zakazywal zatem Komisji ukarania
odmowy wspoélpracy podczas dochodzenia przy ustalaniu kwoty catkowitej grzywny nalozonej na
podstawie art. 15 ust. 2 wspomnianego rozporzadzenia zamiast nalozenia odrebnej grzywny na
przedsiebiorstwo na podstawie art. 15 ust. 1 lit. ¢) tego rozporzadzenia.

Zgodnie z orzecznictwem (zob. na przyklad wyrok Trybunalu z dnia 13 listopada 1990 r. w sprawie
C-331/88 Fedesa, Rec. s. [-4023, pkt 24) naduzycie wladzy stanowi wydanie przez instytucje Unii aktu
wylacznie lub przynajmniej w decydujacej mierze w celu innym niz wskazany albo w celu obejscia
procedury przewidzianej specjalnie w traktacie dla okolicznosci danej sprawy. Sad Unii uwaza zatem,
ze dany akt jest dotkniety wada naduzycia wladzy jedynie wtedy, gdy z obiektywnych, istotnych
i spéjnych przestanek wynika, ze zostal on wydany wylacznie lub w decydujacej mierze po to, aby
osiagna¢ inne cele niz wskazane (zob. wyrok Trybunalu z dnia 11 listopada 2004 r. w sprawach
polaczonych C-186/02 P i C-188/02 P Ramondin i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-10653, pkt 44
i przytoczone tam orzecznictwo).

Nalezy zatem ustali¢, czy — jak utrzymuje skarzaca — wydanie przez Komisje wytycznych w sprawie
metody ustalania grzywien, ktére przewiduja wyraznie mozliwo$¢ uwzglednienia przez Komisje
odmowy wspdlpracy lub préby utrudniania podczas dochodzenia tytulem okolicznosci obciazajacych
w ramach ustalania grzywny, mialo w decydujacej mierze na celu obejscie putapu 5000 EUR
ustalonego w art. 15 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 17.

Sad Unii wskazal juz, ze rozporzadzenie nr 17 pozostawilo Komisji duzy zakres uznania do celéw
ustalania grzywien. A zatem wprowadzenie przez te instytucje nowej metody obliczania grzywien
w drodze wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien, ktéra to metoda moze prowadzi¢
w pewnych przypadkach do zwiekszenia kwoty grzywien bez przekroczenia przy tym goérnej granicy
ustalonej w tymze rozporzadzeniu, nie moze by¢ traktowane jako obostrzenie ze skutkiem wstecznym
takich grzywien, ktére sa prawnie przewidziane w art. 15 rozporzadzenia nr 17, sprzeczne z zasadami
zgodno$ci z prawem i pewno$ci prawa (ww. w pkt 176 wyrok w sprawach polaczonych Dansk
Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 252, 254, 258, 260, 261, 267; wyrok Sadu z dnia 20 marca
2002 r. w sprawie T-23/99 LR AF 1998 przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1705, pkt 235).

Sad Unii uscislit ponadto, ze z uwagi na to, iz art. 15 ust. 2 rozporzadzenia nr 17 nie wymienial

w wyczerpujacy sposob kryteridow, jakie Komisja mogla uwzgledni¢ przy ustalaniu kwoty grzywny,
zachowanie przedsiebiorstwa w trakcie postgpowania administracyjnego, a zwlaszcza odmowa
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wspolpracy lub préby utrudniania podczas dochodzenia, moze stanowi¢ jeden z elementéw, ktére
nalezy wzia¢ pod uwage przy ustalaniu kwoty grzywny (wyroki Trybunalu: z dnia 11 stycznia 1990 r.
w sprawie C-277/87 Sandoz prodotti farmaceutici przeciwko Komisji, Rec. s. I-45; z dnia 16 listopada
2000 r. w sprawie C-298/98 P Finnboard przeciwko Komisji, Rec. s. I-10157, pkt 56; ww. w pkt 222
wyrok w sprawie HFB i in. przeciwko Komisji, pkt 474, 475, potwierdzony w tej kwestii ww.
w pkt 176 wyrokiem w sprawach potaczonych Dansk Rerindustri i in. przeciwko Komisji, pkt 351).

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze skarzaca nie udowodnita, iz wytyczne w sprawie metody
ustalania grzywien, przewidujac wyraznie mozliwos¢ uwzglednienia przez Komisje odmowy wspétpracy
lub préby utrudniania podczas dochodzenia tytutem okoliczno$ci obciazajacych przy ustalaniu grzywny,
zostaly wydane w decydujacej mierze w celu obejscia procedury sankcji przewidzianej w art. 15 ust. 1
lit. ¢) rozporzadzenia nr 17, a w szczegdlnosci putapu 5000 EUR.

Podsumowujac, Sad uwaza, ze Komisja miala w niniejszym przypadku mozliwo$¢ ukarania odmowy
wspolpracy, albo nakladajac na dane przedsiebiorstwo maksymalna grzywne w wysokosci 5000 EUR
zgodnie z art. 15 ust. 1 lit. ¢) rozporzadzenia nr 17, albo uwzgledniajac przy ustalaniu kwoty grzywny
nalozonej na przedsigbiorstwo na podstawie art. 15 ust. 2 tegoz rozporzadzenia (obecnie art. 23 ust. 2
rozporzadzenia nr 1/2003, obowiazujacego w momencie wydania przez Komisje zaskarzonej decyzji)
okoliczno$¢ obciazajaca w postaci odmowy wspdlpracy podczas dochodzenia, oraz ze podnoszone
naduzycie wladzy nie zostalo udowodnione.

W przedmiocie nieproporcjonalnego charakteru podwyzki grzywny z tytulu odmowy wspoélpracy

Wreszcie w czwartej kolejnosci skarzaca uwaza, ze podwyzka podstawowej kwoty grzywny o 10%, czyli
o 1,71 mln EUR, zastosowana przez Komisje z powodu odmowy wspdlpracy, jest w kazdym razie
nieproporcjonalna w $wietle okolicznosci faktycznych opisanych w protokotach.

Nalezy przypomnie¢, ze grzywny stanowia instrument polityki Komisji w zakresie konkurencji i ze musi
ona zatem dysponowac¢ zakresem uznania przy ustalaniu ich kwot, aby méc wplywaé na zachowanie
przedsiebiorstw, sklaniajac je do przestrzegania regul konkurencji (wyroki Sadu: z dnia 6 kwietnia
1995 r. w sprawie T-150/89 Martinelli przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1165, pkt 59; z dnia 11 grudnia
1996 r. w sprawie T-49/95 Van Megen Sports przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1799, pkt 53; z dnia
21 pazdziernika 1997 r. w sprawie T-229/94 Deutsche Bahn przeciwko Komisji, Rec. s. I1-1689,
pkt 127). Do Sadu nalezy jednak skontrolowanie, czy kwota nalozonej grzywny jest proporcjonalna do
czasu trwania naruszenia i innych elementdéw, ktére moga wchodzi¢ w zakres oceny wagi naruszenia,
takich jak wplyw, jaki przedsiebiorstwo moglo wywiera¢ na rynek, korzysci, jakie mogla ona czerpa¢ ze
swoich praktyk, wolumen i warto$¢ rozpatrywanych $wiadczen oraz ryzyko, jakie naruszenie stanowi
dla celéw Unii (ww. w pkt 176 wyrok w sprawach potaczonych Musique Diffusion francaise i in.
przeciwko Komisji, pkt 120, 129).

Nawet jesli Komisja nie jest zwigzana swoja wczeéniejsza praktyka, przy dokonywaniu oceny kwestii,
czy podwyzka grzywny zastosowana w przypadku skarzacej jest czy nie jest proporcjonalna, Sadowi
moze przydaé sie wiedza na temat podwyzek zastosowanych przez Komisje w stosunku do innych
przedsiebiorstw z tego samego powodu. Nie mozna bowiem wykluczy¢, ze w ramach wykonywania
nieograniczonego prawa orzekania Sad uzna, iz musi zwiekszy¢ te podwyzke. Otéz ta sama stawka
wynoszaca 10% zostala zastosowana w trzech innych sprawach, w ktérych Komisja ukarata
przedsiebiorstwa specjalng podwyzka grzywny z tytulu odmowy wspétpracy. W sprawie zwanej sprawa
Greckie promy podwyzka ta stanowila kare dla przedsiebiorstwa, ktére poinformowalo inne
przedsiebiorstwa bedace czlonkami kartelu o odpowiedzi, jakiej udzielilo na zadanie udzielenia
informacji i zasugerowalo im zmiane ich cen (ww. w pkt 44 wyrok w sprawie Minoan Lines przeciwko
Komisji, pkt 335-339). W innej sprawie Nintendo podwyzka ta stanowila kare dla przedsiebiorstwa,
ktére udzielito falszywej odpowiedzi na zadanie udzielenia informacji [decyzja Komisji z dnia
30 pazdziernika 2002 r. [COMP/35.706 — PO Nintendo Distribution (Dz.U. 2003, L 255, s. 33)].
Wreszcie w sprawie zwanej sprawa Worki przemyslowe (decyzja Komisji z dnia 30 listopada 2005 r.
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COMP/F/38.354 — Worki przemyslowe) podwyzka ta stanowita kare dla przedsiebiorstwa, ktérego
pracownik zniszczyl! dokument wybrany przez inspektoréw podczas kontroli, mimo zZe
przedsiebiorstwo przestalo p6zniej Komisji kopie tego dokumentu.

W niniejszym przypadku Sad stoi na stanowisku, ze z uwagi na stosunkowo krétki czas utrudniania
przez skarzaca czynnos$ci kontrolnych Komisji nie ma potrzeby skorzystania z przyslugujacego mu
nieograniczonego prawa orzekania, aby zwiekszy¢ podwyzke przyjeta przez Komisje w niniejszym
przypadku. Zreszta ta podwyzka kwoty grzywny o 10% nie wydaje si¢ nieproporcjonalna, zwazywszy
na, z jednej strony, zachowanie skarzacej podczas kontroli i powtarzajacy sie charakter jej préb
utrudniania tego samego dnia oraz z drugiej strony, na znaczenie kontroli jako instrumentu
niezbednego Komisji w wykonywaniu jej obowiazkéw strazniczki traktatu w zakresie konkurencji (ww.
w pkt 230 wyrok w sprawie Ventouris przeciwko Komisji, pkt 122) i na konieczno$¢ wplywania na
zachowanie przedsiebiorstw, by skloni¢ je do przestrzegania regul konkurencji.

Argument skarzacej nalezy zatem oddali¢.
2. W przedmiocie roli inicjatora i przywddcy
a) W przedmiocie roli inicjatora

Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze przypisujac jej wspoélnie z SNV role inicjatora kartelu, Komisja popetnita btedy
w ustaleniach faktycznych, ktére uzasadniajg uchylenie w catosci lub w cze$ci 50-procentowej podwyzki
grzywny, ktéra zostala zastosowana w stosunku do niej na tej podstawie. Zgodnie z orzecznictwem
kwalifikacja ta moze mie¢ zastosowanie jedynie do przedsiebiorstwa, ktére przekonywalo lub zachecalo
inne przedsigbiorstwa do ustanowienia kartelu lub do przylaczenia si¢ do niego (wyrok Sadu z dnia
15 marca 2006 r. w sprawie T-15/02 BASF przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-497, pkt 316, 321).
W niniejszym przypadku Komisja oparfa si¢ — zdaniem skarzacej — na dwoéch elementach
niewystarczajacych do przypisania jej roli inicjatora kartelu, podczas gdy to SNV posluzyla sie raczej
skarzaca, aby skontaktowac si¢ z innymi przedsiebiorstwami budowy drég Wb5.

W pierwszej kolejnosci skarzaca twierdzi, ze Komisja oparla sie na fragmencie odpowiedzi skarzacej na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktéry to fragment zostal wyrwany z kontekstu. Dokument
ten pozwala jedynie stwierdzi¢, ze w 1993 r. SNV uczynila skarzacej propozycje cen, ktéra
zrelacjonowala ona na nastepnym spotkaniu W5, i nie wystarcza do udowodnienia, ze skarzaca
zaproponowala W5, by ja przyjac.

W drugiej kolejnosci skarzaca utrzymuje, iz Komisja wykorzystala sprawozdanie Wintershall z dnia
20 lutego 1992 r. wskazujace, ze skarzaca poinformowala ja, iz nawigzata kontakt z SNV, aby poprosi¢
ja o przedstawienie propozycji wspolpracy miedzy dostawcami a W5 oraz ze w zwiazku z tym SNV
przedlozyla jej oferte dotyczaca specjalnej znizki dla W5 w 1993 r. Zdaniem skarzacej dokumentowi
temu przeczy jednak wewnetrzna notatka SNV z 1995 r., nie zgadza si¢ on ze wspomnieniami jej
pracownika, ktéry zostal tam wymieniony, i jego tre$¢ jest nieprawdopodobna, gdyz Wintershall jest
spotka, ktéra miata niewielki kontakt ze skarzaca.

W kazdym razie w opinii skarzacej Komisja nie moze oprze¢ si¢ na jednym jedynym elemencie
pochodzacym z 1992 r., czyli sprzed poczatku kartelu, i niepopartym zadnym innym elementem
zawartym w aktach sprawy, aby udowodnic jej role inicjatora kartelu.

Komisja przypomina, ze w orzecznictwie rozrdznia si¢ role inicjatora i przywddcy oraz ze nawet gdyby

Sad musial uzna¢, iz dowody sa niewystarczajace w odniesieniu do jednej z tych rél, to méglby on
jednak utrzymac 50-procentowa podwyzke grzywny (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko
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Komisji, pkt 342-349). W odniesieniu do kwalifikacji jako inicjatora kartelu w orzecznictwie zostato
ponadto uscislone, Ze dane przedsigbiorstwo musi namawia¢ lub zacheca¢ inne przedsiebiorstwa do
ustanowienia kartelu lub do przylaczenia si¢ do niego (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF
przeciwko Komisji, pkt 321). W niniejszym przypadku Komisja wskazuje, iz oparta si¢ na dwdch
dokumentach, z ktérych wynika, ze skarzaca zachecala inne przedsiebiorstwa do ustanowienia kartelu,
podejmujac jako najwazniejsze przedsiebiorstwo budowy drég inicjatywe nawiazania kontaktu z SNV,
najwazniejszym dostawca, aby poprosi¢ ja o przedstawienie sugestii dotyczacych mozliwosci
wspélpracy miedzy dwiema grupami, a nastepnie przedstawiajac innym przedsiebiorstwom W5
propozycje uczyniona przez SNV dotyczaca specjalnej znizki. Os$wiadczenie pracownika skarzacej
ztozone w czerwcu 2005 r. w ramach odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutdéw,
zgodnie z ktérym to o$wiadczeniem nie podjal on nigdy inicjatywy dokonywania uzgodnien, jest zatem
sprzeczne ze sprawozdaniem spétki Wintershall, w ktérym zrelacjonowano rozmowe z tymze
pracownikiem. Komisja podkresla, ze dokument Wintershall z 1992 r., w ktérym jest mowa o przyszlej
wspolpracy, zgadza sie natomiast z faktem, ze kartel zaczal istnie¢ w 1993 r., co udowadnia miedzy
innymi odpowiedz skarzacej na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktdérej wspomina ona
o dyskusjach z SNV dotyczacych specjalnej znizki przyznanej W5 juz od 1993 r.

Ocena Sadu

W przypadku gdy naruszenie zostalo popelnione przez kilka przedsigbiorstw, nalezy w ramach
okreslania kwot grzywien zbada¢ wzgledna wage uczestnictwa kazdego z nich (wyroki Trybunatu:
z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach polaczonych od 40/73 do 48/73, 50/73, od 54/73 do 56/73,
111/73, 113/73 i 114/73 Suiker Unie i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1663, pkt 623; ww. w pkt 158
wyrok w sprawach polaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 92), co w szczegdlnosci
oznacza ustalenie, jaka role pelnilo kazde z nich w czasie ich uczestnictwa w naruszeniu (ww.
w pkt 30 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, pkt 150; wyrok Sadu z dnia
17 grudnia 1991 r. w sprawie T-6/89 Enichem Anic przeciwko Komisji, Rec. s. II-1623, pkt 264).

Z powyzszego wynika w szczegélnosci, ze rola inicjatora lub przywddcy odgrywana przez jedno
przedsiebiorstwo lub kilka przedsiebiorstw w ramach kartelu musi zosta¢ uwzgledniona do celéw
obliczenia kwoty grzywny, poniewaz przedsiebiorstwa, ktére odgrywaly taka role, powinny ponies$¢
z tego tytulu szczegdélna odpowiedzialno$¢ w poréwnaniu z innymi przedsigbiorstwami (zob. podobnie
wyroki Sadu: z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-347/94 Mayr-Melnhof przeciwko Komisji, Rec.
s. 1I-1751, pkt 291; z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawach potaczonych T-236/01, T-239/01, od
T-244/01 do T-246/01, T-251/01 i T-252/01 Tokai Carbon i in. przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-1181,
pkt 301).

Zgodnie z powyzszymi zasadami w pkt 2 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien,
zatytulowanym ,Okolicznosci obciazajace”, zawarty jest niewyczerpujacy wykaz okolicznosci mogacych
stanowi¢ podstawe do zwiekszenia podstawowej kwoty grzywny, wéréd ktérych znajduje si¢ miedzy
innymi ,rola przywddcy lub prowokatora [inicjatora] naruszenia” (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie
BASF przeciwko Komisji, pkt 280-282).

Nalezy zauwazy¢, ze przedsiebiorstwo, aby moglo zosta¢ uznane za inicjatora kartelu, musi namawiac
lub zacheca¢ inne przedsiebiorstwa do ustanowienia kartelu lub do przylaczenia sie do niego.
Nie wystarczy natomiast, aby bylo ono jedynie jednym z czlonkéw zalozycieli kartelu. Kwalifikacja ta
powinna by¢ zastrzezona dla przedsigbiorstwa, ktére w danym przypadku podjelo inicjatywe, na
przyklad sugerujac drugiemu przedsigbiorstwu mozliwo$¢ zmowy lub prébujac przekonac je do jej
zawarcia (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 321). Sad Unii nie naklada
jednak na Komisje obowiazku dysponowania elementami dotyczacymi wypracowania lub koncepcji
szczegétow kartelu. Wreszcie sprecyzowal on, Ze rola inicjatora dotyczy momentu ustanowienia lub
poszerzania kartelu (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 316), co pozwala
przyjaé, ze kilka przedsiebiorstw moze odgrywac¢ jednocze$nie role inicjatora w ramach tego samego
kartelu.
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W niniejszym przypadku z motywu 342 zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja uznala, iz skarzaca
ponosila szczegélna odpowiedzialno§¢ za swoja role inicjatora kartelu. Przypomniala, ze
w orzecznictwie jako inicjator kartelu zakwalifikowane zostalo przedsigbiorstwo, ktére namawiato lub
zachecalo inne przedsigbiorstwa do ustanowienia kartelu lub do przytaczenia sie do niego (ww.
w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 321). Komisja oparla si¢ w tym celu na
trzech dokumentach odnoszacych si¢ do inicjatyw, ktére uznaje ona za lezace u podstaw kartelu,
poniewaz postuzyly one do przekonania innych przedsiebiorstw do ustanowienia kartelu. Zgodnie
z zaskarzona decyzja dokumenty te pozwalaja ustali¢ po pierwsze, ze skarzaca zaproponowata SNV, by
uczynifa propozycje wspolpracy miedzy dostawcami a W5, a po drugie, ze skarzaca przekazata
nastepnie innym przedsigbiorstwom budowlanym propozycje SNV dotyczaca specjalnej znizki. Chodzi
o wyciag z odpowiedzi skarzacej na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, notatke HBG z dnia
8 lipca 1994 r. i wewnetrzne sprawozdanie Wintershall z dnia 20 lutego 1992 r.

W pierwszej kolejnosci Komisja oparla si¢ w motywie 342 zaskarzonej decyzji w drodze odestania do
motywu 175 na notatce HBG, innego duzego przedsigbiorstwa budowlanego, z dnia 8 lipca 1994 r.,
w ktérej to notatce jest mowa o porozumieniach zawartych w marcu 1994 r. miedzy W5,
reprezentowang przez skarzacg, a dostawcami, reprezentowanymi przez SNV, ktdére to porozumienia
weszly w zycie w dniu 1 kwietnia 1994 r., jak réwniez o plotce na temat mozliwosci, ze dostawcy nie
przestrzegaja wspomnianych porozumien, oraz o konieczno$ci skontaktowania sie z pracownikiem
skarzacej w tej kwestii. Dokument ten wskazuje zatem, ze skarzaca negocjowala porozumienia
w imieniu W5 z SNV i ze inne duze przedsiebiorstwo budowlane uznawalo skarzaca za interlokutora,
ktéry w ramach W5 moze najlepiej rozwiaza¢ problemy zwigzane ze zlym funkcjonowaniem kartelu.
Cho¢ dokument ten pozwala uzna¢, iz skarzaca byla jednym z czltonkéw zalozycieli kartelu, to nie
moze to jednak wystarczy¢ do udowodnienia — jak wymaga tego orzecznictwo przypomniane
w pkt 265 powyzej — ze skarzaca zachecala inne przedsiebiorstwa lub przekonala je do przylaczenia
sie do kartelu.

W drugiej kolejnosci Komisja oparfa sie na wyciagu z odpowiedzi skarzacej na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw (motywy 97, 177 zaskarzonej decyzji), w ktérym sama skarzaca wspomina
o istnieniu dyskusji z SNV w 1993 r. dotyczacych specjalnej znizki przyznanej W5 i o przekazaniu
przez skarzaca informacji na temat tej znizki innym czlonkom W5. Niemniej nalezy podkresli¢, ze
przekazujac te informacje innym cztonkom W5, skarzaca niekoniecznie zamierzala zacheci¢ je lub
przekonac je do przylaczenia si¢ do kartelu.

Wreszcie w trzeciej kolejnosci Komisja wykorzystala wewnetrzne sprawozdanie Wintershall z dnia
20 lutego 1992 r. Dokument ten, sporzadzony po wizycie w dniu 18 lutego 1992 r. zloZzonej
Wintershall przez pracownika skarzacej, ktéry w poézniejszym czasie uczestniczyl regularnie
w spotkaniach kartelu, zawiera wzmianke, iz skarzaca poprosita SNV jako ,marketleadera”
o przedstawienie propozycji wspdlpracy miedzy dostawcami a W5, ktére odpowiadaly monopolowi
zakupowemu. Dokument wskazuje, ze Wintershall zasygnalizowala skarzacej podczas tej wizyty, iz
takie dzialanie jest problematyczne w $wietle prawa kartelowego.

Skarzaca starala si¢ podwazy¢ warto$¢ dowodowa owego dokumentu, podkreslajac, ze jest on sprzeczny
z wewnetrzng notatka SNV z 1995 r. wskazujaca, iz ona sama podjeta inicjatywe nawigzania kontaktu
z W5, iz nie zgadza si¢ on ze wspomnieniami jej pracownika, ktéry zostal tam wymieniony i ze jego
tre§¢ jest nieprawdopodobna, poniewaz jest malo wiarygodne, aby przekazala ona tak poufna
informacje swojemu rozmoéwcy. Sad uwaza jednak, ze ten dokument jest wiarygodny, gdyz wydaje sie
malo prawdopodobne, by Wintershall umyslnie zamiescita falszywa informacje w czysto wewnetrznym
sprawozdaniu z 1992 r., a zatem in tempore non suspecto. Ponadto wbrew temu, co utrzymuje
skarzaca, notatka SNV z dnia 6 lutego 1995 r. nie pozwala twierdzié¢, ze jedynie dostawcy dali
poczatek kartelowi (zob. pkt 37 powyzej).
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Niemniej okoliczno$¢, ze Komisja uznala, iz kartel zaczal istnie¢ dopiero w dniu 1 kwietnia 1994 r.,
zmniejsza warto$¢ dowodowa tego dokumentu uzytego na poparcie kwalifikacji skarzacej jako
inicjatora, poniewaz zostal on sporzadzony ponad dwa lata przed ta data. Ten jeden dokument nie
moze zatem wystarczy¢ do wyciagniecia wniosku w niniejszym przypadku, ze skarzaca odgrywatla role
inicjatora w spornym naruszeniu.

Z calosci powyzszych rozwazan wynika, ze ocena Komisji zawarta w zaskarzonej decyzji, jakoby
skarzaca odegrala role inicjatora w spornym naruszeniu, proponujac SNV przedstawienie propozycji
wspolpracy miedzy dostawcami a W5 i przekazujac innym przedsigebiorstwom budowlanym propozycje
SNV dotyczaca specjalnej znizki, nie jest poparta w wystarczajacy sposob.

Jako ze Komisja nie przedstawila przed Sadem zadnego dodatkowego dowodu, aby wykaza¢, iz skarzaca
odgrywala role inicjatora w spornym naruszeniu, majagc na uwadze okolicznosci wskazane
w motywie 342 zaskarzonej decyzji, Sad skoncentruje si¢ na roli przywédcy odgrywanej przez skarzaca
w tym samym naruszeniu.

b) W przedmiocie roli przywdédcy

Argumenty stron

Skarzaca uwaza, ze Komisja przypisala jej role przywddcy kartelu, mimo ze nie istnieje zaden dowdd
w tym zakresie. Aby ustali¢, ze przedsiebiorstwo odgrywalo role przywédcy, sad Unii naklada jednak na
te instytucje obowiazek udowodnienia, ze dane przedsiebiorstwo podejmowalo konkretne dzialania
dajace istotny impuls do wprowadzenia w zycie zmowy kartelowej, wyrézniajac sie tym samym jasno
od pozostalych uczestnikéw zmowy (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 374).

W niniejszym przypadku Komisja oparfa si¢ na czterech dowodach, aby uzna¢, ze skarzaca byla
przywodca kartelu: jej roli odegranej w pierwszych latach istnienia kartelu, to jest w 1994 r. i 1995 r.,
w negocjacjach z dostawcami prowadzonych w imieniu duzych przedsiebiorstw budowlanych;
poczawszy od 1996 r. skarzaca miala podejmowac inicjatywe organizowania spotkan kartelu miedzy
dostawcami a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi; skarzaca miala ulatwia¢ odbywanie tych
spotkan kartelu, udostepniajac swoje pomieszczenia; wreszcie pelnita ona obowiazki przewodniczacej
podczas tych spotkan. Zdaniem skarzacej zaden z tych dowoddw nie jest zasadny.

W pierwszej kolejnosci skarzaca podnosi, iz Komisja oparfa swoje twierdzenie, zgodnie z ktérym od
1994 r. do 1996 r. skarzaca zawarla porozumienia z SNV w imieniu duzych przedsigbiorstw
budowlanych, wylacznie na notatce znalezionej w pomieszczeniach spétki HBG dotyczacej jednak
jedynie plotek, ktére, co wiecej, okazaly sie nastepnie bezpodstawne, gdyz dostawcy podwyzszyli swoje
ceny w grudniu 1994 r. Plotki te zostaly ponadto zakwestionowane w o$wiadczeniu jednego z jej
pracownikéw, za$ autor notatki HBG nigdy nie uczestniczyl w spotkaniach kartelu.

W drugiej kolejnosci zdaniem skarzacej twierdzenie Komisji, zgodnie z ktérym poczawszy od 1996 r.
skarzaca podejmowala inicjatywe organizowania spotkan kartelu miedzy dostawcami a duzymi
przedsiebiorstwami budowlanymi, opiera si¢ wylacznie na o$wiadczeniach SNV i Kuwait Petroleum
zlozonych w ramach ich préb skorzystania z komunikatu w sprawie wspétpracy, ktére to oswiadczenia
sa ze soba sprzeczne i nie zgadzaja si¢ ponadto z wieloma dokumentami zawartymi w aktach sprawy,
takimi jak instrukcje sekretariatu dyrekcji skarzacej. Skarzaca uwaza, iz wiele dokumentéw pozwala
potwierdzi¢, ze to SNV wystepowala zawsze z inicjatywa zorganizowania tych spotkan.

W trzeciej kolejnosci skarzaca utrzymuje, iz Komisja nie moze uwaza¢, ze fakt, iz skarzaca udostepniata

regularnie swoje budynki do celéw spotkan kartelu, oznacza, ze odgrywala ona szczegdlna role.
Z jednej strony okolicznos¢ te ttumaczy bowiem korzystne centralne polozenie jej biur, a z drugiej
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strony spotkania odbywaly sie niekiedy w innych miejscach. Ponadto zdaniem skarzacej Komisja nie
mogla oprze¢ si¢ na pisSmie adresowanym przez spétke Heijmans do skarzacej, w ktérym spoélka ta
skarzyta sie na brak porozumienia w kwestii organizacji spotkania w dniu 16 lutego 2001 r., gdyz
pismo to stanowilo jedynie wymiane korespondencji miedzy pracownikiem Heijmans a jego
poprzednikiem, ktéry pracowal obecnie u skarzacej.

Wreszcie w czwartej kolejnosci skarzaca uwaza, ze twierdzenie, zgodnie z ktérym pelnita ona role
przewodniczacej podczas tych spotkan kartelu, opiera sie jedynie na tendencyjnym oswiadczeniu
pracownika Kuwait Petroleum zlozonym w ramach komunikatu w sprawie wspoétpracy, ktérego tresé
ona kwestionuje. Skarzaca podkresla, ze to jedno jedyne o$wiadczenie nie moze mie¢ jakiejkolwiek
mocy dowodowej, tym bardziej ze zawiera ono bledne elementy oraz ze Komisja nie moze ponadto
powolywaé sie na o$wiadczenie innego pracownika Kuwait Petroleum, ktéry nigdy nie uczestniczyt
bezposrednio w uzgodnieniach dotyczacych bitumu.

Komisja odpiera argumenty skarzacej.

Ocena Sadu

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jezeli naruszenie zostalo popelnione przez kilka
przedsiebiorstw, w ramach okre$lania kwoty grzywien nalezy ustali¢, jaka role pelnilo kazde z nich
w czasie ich uczestnictwa w naruszeniu (ww. w pkt 30 wyrok w sprawie Komisja przeciwko Anic
Partecipazioni, pkt 150; ww. w pkt 262 wyrok w sprawie Enichem Anic przeciwko Komisji, pkt 264).
Z tego wynika miedzy innymi, ze rola ,lidera” (przywddcy) odgrywana przez jedno przedsigbiorstwo
lub kilka przedsiebiorstw w ramach kartelu powinna by¢ uwzgledniona do celéw obliczenia kwoty
grzywny, poniewaz przedsiebiorstwa, ktéore odgrywaly taka role, powinny ponies¢ z tego tytulu
szczegdlng odpowiedzialno$¢ w poréwnaniu z innymi przedsigbiorstwami (ww. w pkt 249 wyrok
w sprawie Finnboard przeciwko Komisji, pkt 45).

Zgodnie z powyzszymi zasadami w pkt 2 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien,
zatytulowanym ,Okolicznosci obciazajace”, zawarty jest niewyczerpujacy wykaz okolicznosci mogacych
stanowi¢ podstawe do zwiekszenia podstawowej kwoty grzywny, wsréd ktérych znajduje sie ,rola
przywddcy lub prowokatora [inicjatora] naruszenia” (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko
Komisji, pkt 280-282).

Aby zosta¢ uznanym za przywddce kartelu, przedsigbiorstwo musi stanowi¢ istotna sita napedowa
kartelu lub ponosi¢ szczegdlna i konkretna odpowiedzialno$¢ za funkcjonowanie kartelu. Okoliczno$¢
te nalezy oceniaé z calo$ciowego punktu widzenia w $wietle kontekstu sprawy (ww. w pkt 257 wyrok
w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 299, 300, 373, 374; wyrok Sadu z dnia 18 czerwca 2008 r.
w sprawie T-410/03 Hoechst przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-881, pkt 423). Mozna ja wywie$¢ miedzy
innymi z tego, ze przedsiebiorstwo, podejmujac konkretne inicjatywy, dawalo dobrowolnie kartelowi
istotny bodziec do dziatania (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 348,
370-375, 427; ww. wyrok z dnia 18 czerwca 2008 r. w sprawie Hoechst przeciwko Komisji, pkt 426).
Mozna ja takze wywies¢ z caloksztaltu wskazéwek $wiadczacych o tym, ze przedsigbiorstwu zalezy na
zapewnieniu stabilnosci i sukcesie kartelu (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 351).

To samo odnosi sie do sytuacji, w ktdérej przedsiebiorstwo uczestniczylo w spotkaniach kartelu
w imieniu innego przedsiebiorstwa, ktére nie bylo na nich obecne i przekazywalo temu
przedsiebiorstwu rezultaty owych spotkan (ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 439). Podobnie jest w przypadku ustalenia, Ze dane przedsiebiorstwo odgrywalo centralna role
w konkretnym funkcjonowaniu kartelu, na przyklad organizujac liczne spotkania, zbierajac
i przekazujac informacje w obrebie kartelu oraz formulujac najczesciej propozycje dotyczace
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funkcjonowania kartelu (zob. podobnie ww. w pkt 176 wyrok w sprawach polaczonych IAZ
International Belgium i in. przeciwko Komisji, pkt 57, 58; ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF
przeciwko Komisji, pkt 404, 439, 461).

Ponadto fakt aktywnego czuwania nad przestrzeganiem zawartych porozumiern w obrebie kartelu
stanowi decydujaca wskazéwke co do roli przywddcy odgrywanej przez przedsigbiorstwo (ww.
w pkt 222 wyrok w sprawie HFB i in. przeciwko Komisji, pkt 577).

Natomiast okoliczno$¢, iz przedsigbiorstwo wywiera presje, a nawet dyktuje zachowanie innym
czlonkom kartelu, nie jest warunkiem koniecznym, aby moglo ono zosta¢ uznane za przywddce kartelu
(ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 374). Pozycja przedsiebiorstwa na rynku
lub zasoby, jakimi ono dysponuje, nie moga takze stanowi¢ elementéw wskazujacych na role przywéddcy
naruszenia, nawet jezeli stanowia cze$¢ kontekstu, w ktérym takie elementy powinny by¢ oceniane
(zob. podobnie wyrok Sadu z dnia 9 lipca 2003 r. w sprawie T-224/00 Archer Daniels Midland
i Archer Daniels Midland Ingredients przeciwko Komisji, Rec. s. I1-2597, pkt 241; ww. w pkt 257 wyrok
w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 239).

Nalezy wreszcie przypomnie¢, ze Sad stanal juz na stanowisku, iz Komisja moze uzna¢, ze kilka
przedsiebiorstw odgrywatlo role przywdédcy w kartelu (ww. w pkt 286 wyrok w sprawie Archer Daniels
Midland i Archer Daniels Midland Ingredients przeciwko Komisji, pkt 299-301).

Do Sadu nalezy zatem dokonanie oceny w $wietle przypomnianych powyzej zasad, czy Komisja
przedstawita wystarczajace dowody, aby wykaza¢, ze skarzaca odgrywatla role przywoédcy w kartelu.

W niniejszym przypadku z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja uznala, iz SNV w obrebie grupy
dostawcow, za$ skarzaca w obrebie W5 ponosily szczegélna odpowiedzialno$¢ za pelniona przez nie
role ,lidera” kartelu w calym okresie jego istnienia (motywy 343-349 zaskarzonej decyzji). Komisja
uwzglednila tym samym cztery istotne elementy, aby doj$¢ do wniosku, ze skarzaca odgrywala role
przywodcy w naruszeniu: w 1994 r. i 1995 r. nawigzala ona kontakty z SNV, ktéry umozliwily
ustanowienie kartelu; poczawszy od 1996 r. SNV kontaktowala si¢ ze skarzaca w celu zmiany cen, za$
skarzaca zapraszala pozostale duze przedsigbiorstwa budowlane na spotkanie; spotkania
przygotowawcze W5 i spotkania kartelu byly czesto organizowane przez skarzaca, ktéra wysylata
zaproszenia, oraz odbywaly si¢ w jej pomieszczeniach; byla ona rzecznikiem duzych przedsiebiorstw
budowlanych i prowadzila dyskusje podczas spotkarn z dostawcami. Komisja oparfa sie¢ na réznych
dokumentach pochodzacych z czasu istnienia kartelu oraz z pdzniejszego okresu, aby dojs¢ do tego
wniosku. Skarzaca uwaza, ze zaden z tych elementéw nie jest zasadny.

Komisja uznala, ze skarzaca odgrywala wiodaca role w negocjacjach z dostawcami w 1994 r. i 1995 r.,
opierajac sie na notatce HBG z dnia 8 lipca 1994 r.

Z wewnetrznego dokumentu HBG wspomnianego powyzej wynika, ze porozumienie zostalo zawarte na
rok 1994 miedzy W5 reprezentowana przez pracownika skarzacej a spdélkami naftowymi
reprezentowanymi przez SNV, ale ze spéiki naftowe chcialy podwyzszy¢ swoje ceny z naruszeniem tego
porozumienia, oraz ze HBG chciala wéwczas skontaktowad sie z tym samym pracownikiem skarzacej
w tej kwestii. Cho¢ dokument ten moze zdawac si¢ zawiera¢ plotke na temat decyzji spélek naftowych
w sprawie podwyzszenia ich cen, to odnosi si¢ on jednak w niewatpliwy sposéb do istnienia
porozumienia zawartego za posrednictwem SNV i skarzacej oraz do faktu zwrdcenia si¢ przez HBG do
skarzacej, stanowiac tym samym powazna wskazéwke co do roli przywddcy skarzacej w kartelu.

Ponadto nalezy odrzuci¢ argument skarzacej, zgodnie z ktérym autor notatki HBG nigdy nie bral
udzialu w spotkaniu kartelu, gdyz sad Unii uznal, Ze okoliczno$¢, iz informacje pochodza z drugiej
reki, nie ma wplywu na ich warto$¢ dowodowa (wyrok Sadu z dnia 10 marca 1992 r. w sprawie
T-11/89 Shell przeciwko Komisji, Rec. s. II-757, pkt 86) oraz ze zgodnie z ogélnie obowiazujacymi
zasadami dotyczacymi przeprowadzenia dowodu nalezy przypisa¢ duze znaczenie okolicznosci, ze
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dokumenty zostaly sporzadzone w bezposrednim zwigzku z odno$nymi spotkaniami i ze ich autorzy
ewidentnie nie mieli na mysli tego, iz moga one zosta¢ podane do wiadomosci oséb trzecich, ktérych
one nie dotyczyly (opinia sedziego B. Vesterdorfa pelniagcego obowiazki rzecznika generalnego
w sprawie T-1/89 Rhone-Poulenc przeciwko Komisji, w ktérej zapadl wyrok Sadu w dniu
24 pazdziernika 1991 r., Rec. s. 1I-867, 1I-869). W niniejszym przypadku autor notatki HBG byt
odpowiedzialny za zakup bitumu dla HBG i pracowal w $cislej wspdtpracy z osobg, ktéra uczestniczyta
bezposrednio w uzgodnieniach z W5, a nastepnie w spotkaniach kartelu. Wobec tego jego notatki
sporzadzone w momencie wystapienia danych okolicznosci faktycznych maja istotna moc dowodowa.

Komisja uznala ponadto, ze poczawszy od 1996 r. skarzaca podejmowala wspdlnie z SNV inicjatywe
organizowania spotkann Kkartelu, opierajac sie na os$wiadczeniach SNV i Kuwait Petroleum.
Z o$wiadczen tych (o$wiadczenia SNV z dnia 10 pazdziernika 2003 r. i o§wiadczenia Kuwait Petroleum
z dnia 9 pazdziernika 2003 r., motyw 344 zaskarzonej decyzji) wynika bowiem, ze SNV miala
informowac¢ skarzaca o kazdej zmianie cen, gdyz te dwa przedsigbiorstwa spotykaly sie, aby ustali¢, czy
spotkanie kartelu jest konieczne.

Dokumenty, na ktérych opiera sie skarzaca, by przeciwstawic¢ sie owym oswiadczeniom, nie pozwalaja
podwazy¢ wniosku Komisji, ze skarzaca odgrywala role przywddcy. Chodzi tu bowiem o wewnetrzna
notatke SNV z dnia 6 lutego 1995 r., motyw 110 zaskarzonej decyzji dotyczacy prosby SNV
skierowanej do skarzacej, by zorganizowa¢ spotkanie w celu uzgodnienn w dniu 28 marca 2000 r., oraz
wewnetrzne instrukcje sekretariatu dyrekcji skarzacej z dnia 1 pazdziernika 2002 r. wskazujace, ze SNV
wystepowala z inicjatywa spotkan kartelu (motyw 345 zaskarzonej decyzji). Tymczasem, jak wskazano
w pkt 37 powyzej, notatka SNV z dnia 6 lutego 1995 r. nie pozwala ustali¢, czy dostawcy narzucili
duzym przedsigbiorstwom budowlanym udzial w kartelu. Ponadto okoliczno$¢, ze SNV poprosita
o spotkanie kartelu w 2000 r. i ze w wewnetrznym dokumencie skierowanym do skarzacej wymienia
sie w 2002 r., iz SNV wystepowala z inicjatywa spotkan, nie wystarcza do podwazenia twierdzenia
Komisji, zgodnie z ktérym spotkania kartelu byly organizowane po nawiazaniu kontaktu miedzy SNV
a skarzaca. Nalezy bowiem przypomnie¢ dwustronny charakter tego kartelu oraz okolicznos$¢, ze sad
Unii uwaza, iz Komisja moze przypisa¢ role przywddcy kilku przedsiebiorstwom uczestniczacym
w kartelu (ww. w pkt 286 wyrok w sprawie Archer Daniels Midland i Archer Daniels Midland
Ingredients przeciwko Komisji, pkt 299-301).

Komisja uwzglednila ponadto okoliczno$é¢, ze skarzaca czesto udostepniala swoje budynki do celéw
spotkan kartelu, aby przypisa¢ jej role przywddcy. Instytucja ta oparfa sie w tym wzgledzie na
odpowiedzi Kuwait Petroleum z dnia 16 wrze$nia 2003 r. na zadanie udzielenia informacji, na
oswiadczeniach Kuwait Petroleum z dnia 9 pazdziernika 2003 r. (motyw 345 zaskarzonej decyzji), na
zaproszeniach wystanych przez skarzaca na spotkanie kartelu w dniu 28 marca 2000 r. (motyw 110
zaskarzonej decyzji, w ktérym jest mowa o faksach z dni 16 i 21 marca 2000 r. wyslanych przez
skarzaca do SNV, NBM, HWZ, Ballast Nedam, Dura Vermeer i Heijmans), oraz na pi$mie
adresowanym do skarzacej przez Heijmans, w ktérym spoélka ta skarzyla si¢ na brak porozumienia
w organizacji spotkania w dniu 16 lutego 2001 r. (motyw 346 zaskarzonej decyzji).

Skarzaca uwaza jednak, ze spotkania kartelu mialy niekiedy miejsce w jej pomieszczeniach z powodu jej
centralnego polozenia i ze Komisja nie mogla uzy¢ jako dowodu pisma pracownika Heijmans. Bez
wzgledu na to, w jakim konteksécie Heijmans sporzadzila swoja reklamacje do skarzacej, nalezy
stwierdzi¢, ze stanowi ona silny dowdd na to, ze skarzaca pelnila role przywdédcy w organizacji
spotkan kartelu, ktéry to dowdd trzeba oceni¢ w $wietle innych spdjnych dokumentéw przytoczonych
przez Komisje. Ponadto skarzaca nie moze powolywac si¢ jedynie na centralne potozenie geograficzne
jej pomieszczen, aby umniejszy¢ swoja role w kartelu.
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Wreszcie Komisja uznata, ze skarzaca pelnita obowiazki przewodniczacej podczas spotkan kartelu az do
2000 r., opierajac sie na o$wiadczeniach dwéch pracownikéw Kuwait Petroleum z dnia 1 pazdziernika
2003 r. (motywy 346, 347 zaskarzonej decyzji). Skarzaca kwestionuje wazno$¢ tych oswiadczen, ktére
mialy ponadto zawierac¢ liczne btedne, zas jedno z nich miato pochodzi¢ od pracownika, ktéry nigdy nie
uczestniczyl bezposrednio w spotkaniach kartelu.

Nalezy jednak zauwazy¢, ze oba powyzsze o$wiadczenia sa zgodne i ze asystent dyrektora Kuwait
Petroleum ds. bitumu, ktdéry uczestniczyl w spotkaniach kartelu, bral co najmniej udzial w spotkaniach
przygotowawczych miedzy dostawcami i byl zatem $ci$le zwiazany ze spotkaniami kartelu. Jak stusznie
podkresla Komisja, nalezy takze uwzgledni¢ okoliczno$¢, ze Kuwait Petroleum nie miala zadnego
interesu w wyolbrzymianiu roli pelnionej przez skarzaca podczas spotkan kartelu.

Calo$¢ powyzszych rozwazan sklania Sad do wyciagniecia wniosku, ze Komisja przedstawila szereg
zgodnych dowoddw, ktére rozpatrywane caloSciowo pozwalaja uznaé, iz skarzaca, nawiazawszy
kontakty z SNV, ktére umozliwily ustanowienie kartelu, zapraszajac poczawszy od 1996 r. pozostale
duze przedsiebiorstwa budowlane do spotykania si¢ po skontaktowaniu si¢ z SNV, organizujac liczne
spotkania kartelu w swoich pomieszczeniach i zachowujac sie jak rzecznik W5 podczas spotkan
kartelu, stanowita istotna sile napedowa kartelu pozwalajaca uznac ja za przywddce.

Komisja nie popelnita zatem bledu w ocenie, dochodzac do wniosku na podstawie zbioru spéjnych
i zbieznych wskazdéwek, ze skarzaca petnita role przywédcy w kartelu.

3. Wniosek dotyczacy okolicznosci obcigzajacych

Z pkt 262-273 powyzej wynika, iz Komisja nie udowodnila w sposéb wymagany prawem, ze skarzaca
odgrywala role inicjatora w spornym naruszeniu. Sad musi zatem wykonac przyslugujace mu prawo
nieograniczonego orzekania w odniesieniu do oceny roli odgrywanej przez skarzaca w spornym
naruszeniu. Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze Komisja zastosowala wobec skarzacej jedna
50-procentowa podwyzke podstawowej kwoty grzywny z tytulu okoliczno$ci obcigzajacej wskazanej
w pkt 2 tiret trzecie wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien.

Nalezy ponadto przypomnie¢, ze sad Unii dokonuje wprawdzie rozréznienia miedzy rolami inicjatora
i przywddcy, ale uwaza, ze nawet jes$li dowody przedstawione przez Komisje sa niewystarczajace
w odniesieniu do jednej z tych rél, to moze on jednak utrzymaé¢ podwyzke grzywny przewidziana przez
Komisje w ramach wykonywania przystugujacego mu nieograniczonego prawa orzekania (zob.
w przypadku utrzymania jedynie roli przywddcy, ww. w pkt 257 wyrok w sprawie BASF przeciwko
Komisji, pkt 354).

Sad uwaza, ze w niniejszej sprawie z uwagi na doniosto$¢ roli przywédcy pelnionej przez skarzaca, jak
ustalono w pkt 281-300 powyzej, nie nalezy zmniejsza¢ wspomnianej podwyzki. Z analizy tej wynika
miedzy innymi, ze skarzaca dala poczatek kartelowi i ze poczawszy od 1996 r. organizowala spotkania
przygotowawcze W5 i spotkania kartelu, ktére odbywaly sie¢ w jej pomieszczeniach, oraz wreszcie, ze
prowadzifa w imieniu catej W5 dyskusje podczas spotkan z dostawcami.

W przedmiocie kosztow
Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania przed Sadem kosztami zostaje obciazona, na zadanie

strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Poniewaz skarzaca przegrala sprawe, zgodnie
z zadaniem Komisji nalezy obciazy¢ ja kosztami postepowania.
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Z powyzszych wzgledéw
SAD (szésta izba)
orzeka, co nastepuje:
1) Skarga zostaje oddalona.
2) Koninklijke Wegenbouw Stevin BV zostaje obciazona kosztami postepowania.
Jaeger Wahl Soldevila Fragoso
Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 27 wrzeénia 2012 r.

Podpisy
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