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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 — Mozliwos$¢ przypisania
zachowania noszacego znamiona naruszenia — Wspoélna kontrola — Grzywny —
Okoliczno$ci obciazajace — Rola inicjatora i przywddcy — Powrdt do naruszenia — Czas trwania
naruszenia — Prawo do obrony — Nieograniczone prawo orzekania — Zachowanie przedsiebiorstwa
w toku postepowania administracyjnego

W sprawie T-343/06

Shell Petroleum NV, z siedzibg w Hadze (Niderlandy),

The Shell Transport and Trading Company Ltd, z siedziba w Londynie (Zjednoczone Krélestwo),
Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV, z siedziba w Rotterdamie (Niderlandy),

reprezentowane poczatkowo przez adwokatéw O. Brouwera, W. Knibbelera i S. Verschuura,
a nastepnie przez adwokatéw O. Brouwera, W. Knibbelera i P. van den Berga,

strona skarzaca,
przeciwko

Komisji Europejskiej, reprezentowanej przez F. Castilla de la Torrego, dzialajacego w charakterze
pelnomocnika, wspieranego przez adwokata L. Gyselena,

strona pozwana,
majacej za przedmiot, tytulem zadania gléwnego, wniosek 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
skarzacych, oraz, tytutem zadania ewentualnego, zZadanie obnizenia kwoty grzywny nalozonej na nie
w tej decyzji,

SAD (szésta izba),

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

sekretarz: N. Rosner, administrator,

uwzgledniajac procedure pisemna i po przeprowadzeniu rozpraw w dniach 25 maja 2011 r.
i 26 stycznia 2012 r.,

* Jezyk postepowania: angielski.
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wydaje nastepujacy
Wyrok
Okolicznosci faktyczne lezace u podstaw sporu

1. Skarzgce

Grupa Shell, faczaca spotki sektora energetycznego i petrochemicznego dzialajace na skale swiatowa, do
2005 r. byta wlasnoscia dwdch spétek grupy: Koninklijke Nederlandsche Petroleum Maatschappij NV
(zwanej dalej ,KNPM”) i The Shell Transport and Trading Company plc (zwanej dalej ,STT plc”).
Spoiki te byly wlascicielami, odpowiednio, 60% i 40% wszystkich udzialéw w kapitale sp6tki The Shell
Petroleum Company Ltd (zwanej dalej ,SPCo”) i wszystkich udzialéw w kapitale spétki Shell
Petroleum NV (zwanej dalej ,SPNV”), spétki holdingowej, ktéra sama byla wtascicielem wszystkich
udziatéw w kapitale spétki Shell Nederland BV. Z kolei ta ostatnia spétka byta wlascicielem wszystkich
udzialéw w kapitale spo6tki Shell Nederland Verkoopmaatschappij BV (zwanej dalej ,SNV”), ktéra
w ramach grupy Shell zajmuje si¢ sprzedaza bitumu do nawierzchni drogowych w Niderlandach.
Spolka Shell International BV, z siedziba w Niderlandach, jest jedna ze spétek grupy, ktérej zadaniem
jest $wiadczenie uslug wsparcia dla calej grupy oraz spétek holdingowych i ich spétek operacyjnych,
miedzy innymi w kwestiach prawnych.

W dniu 20 lipca 2005 r. spétka Royal Dutch Shell plc, z siedziba w Hadze (Niderlandy), nabyta
wszystkie akcje dwoch wczesniejszych spétek dominujacych grupy, KNPM i STT plc. KNPM zostata
w calosci wchlonieta przez spétke SPNV, w zwigzku z czym utracita odrebna podmiotowos$¢ prawna.
Spétka dominujaca Royal Dutch Shell plc stata si¢ od tego momentu wiascicielem prawie wszystkich
akcji spotki SPNV, ktéra sama nadal posiada wszystkie udzialy w kapitale spdtki Shell Nederland
i prawie wszystkie udzialy w kapitale sp6tki The Shell Transport and Trading Company Ltd (zwanej
dalej ,STT”), bedacej nastepca spoétki STT plc. Spétka Shell Nederland nadal pozostaje spéika
dominujaca spétki SNV, nad ktéra sprawuje catkowita kontrole.

2. Postepowanie administracyjne

Pismem z dnia 20 czerwca 2002 r. spé6lka British Petroleum (zwana dalej ,BP”) poinformowata Komisje
Wspdlnot 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 dniach 1 i 2 pazdziernika 2002 r. Komisja przeprowadzita niespodziewane kontrole, miedzy innymi
w pomieszczeniach SNV. W dniu 30 czerwca 2003 r. Komisja wystosowata do wielu spétek, w tym do
SNV, zadania udzielenia informacji, na ktére SNV odpowiedziata w dniu 28 sierpnia 2003 r.

W dniu 8 sierpnia 2003 r. przedstawiciele Shell International spotkali sie ze stuzbami Komisji w celu
poinformowania ich o zamiarze przeprowadzenia w tej sprawie dochodzenia wewnetrznego, o ktérego
wynikach sluzby te réwniez mialy zostaé poinformowane. Stuzby Komisji nie otrzymaly jednak
zadnych informacji ani na tym spotkaniu, ani bezposrednio po nim. W dniu 10 pazdziernika 2003 r.
SNV zlozyla wniosek o zastosowanie komunikatu w sprawie wspolpracy. Komisja odpowiedziala
w tym wzgledzie, ze nie widzi potrzeby przestuchania autora o$wiadczenia zalaczonego do tego
wniosku, chyba ze moéglby on przekaza¢ dodatkowe informacje w stosunku do tych, ktére ujawnit
w swoim o$wiadczeniu. Ostatecznie pracownik ten nie zostal przestuchany.
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W dniach 10 lutego i 5 kwietnia 2004 r. Komisja wystosowala nowe zadania udzielenia informacji, na
ktére Shell International odpowiedziala w dniach 25 lutego i 27 kwietnia 2004 r.

W dniu 18 pazdziernika 2004 r. Komisja wszczela postepowanie na podstawie 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 wydala pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ktére w dniu 19 pazdziernika 2004 r. zostalo skierowane do wielu spélek,
w tym SNV, SPNV, KNPM i STT plc.

W dniu 12 stycznia 2005 r. SNV zazadala pelnego dostepu do wszystkich dokumentéw, ktére Komisja
dofaczyla do akt po wyslaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, w szczegdélnosci za$ do
odpowiedzi innych przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. W dniu 22 lutego
2005 r. Komisja, reprezentowana przez prowadzacego te sprawe funkcjonariusza ds. przestuchan,
oddalita to zadanie, z uwagi na to, ze zebrane do tej pory informacje zasadniczo nie wchodzity w sklad
akt dochodzenia w rozumieniu obwieszczenia dotyczacego zasad dostepu do akt Komisji w sprawach
na mocy art. 81 WE i 82 WE, art. 53, 54 i 57 porozumienia EOG oraz rozporzadzenia Rady (WE)
nr 139/2004 (Dz.U. 2005, C 325, s. 7, zwanego dalej ,komunikatem w sprawie dostepu do akt”), oraz ze
w kazdym razie informacje te zostana jej przekazane, jezeli Komisja postanowi wykorzysta¢ je w swojej
decyzji. W dniu 20 kwietnia 2005 r. SNV ponowila swoje zadanie, domagajac sie¢ dostepu do tych
dokumentéw przed rozpoczeciem przestuchan. W dniu 4 maja 2005 r. wspomniany funkcjonariusz ds.
przestuchann ponownie odrzucit to zadanie w imieniu Komisji. W dniu 24 maja 2006 r. Komisja
udostepnila jednakze spélkom Royal Dutch Shell, SPNV i SNV fragmenty odpowiedzi spéiki
Koninklijke Volker Wessels Stevin (zwanej dalej ,KWS”), ktére zamierzalta powota¢ w swojej decyzji,
dotyczace kontaktéw, jakie mialy miejsce miedzy SNV a KWS przed dniem 1 kwietnia 1994 r. W dniu
12 czerwca 2006 r. spétki Royal Dutch Shell, SPNV i SNV wniosty sprzeciw co do cze$ciowego
ujawnienia informacji i ponownie zazadaly pelnego dostepu do calosci odpowiedzi.

W dniu 8 maja 2006 r. Komisja wystosowala do spétek SNV, SPNV i Royal Dutch Shell nowe zadanie
udzielenia informacji w celu uzyskania informacji na temat obrotéw, jakie spétki te uzyskaly ze
sprzedazy bitumu do nawierzchni drogowych, wlaczajac w to wszystkie specjalne produkty bitumiczne.
W dniu 23 maja 2006 r. wspomniane sp6tki dostarczyly informacje dotyczace wartosci swoich obrotéw,
w tym pochodzacych ze sprzedazy Mexphalte C, ktéry wedlug nich jest jedynym specjalnym
produktem bitumicznym mogacym znalezé zastosowanie przy budowie drég, wyjasniajac jednak, ze
produkt ten nie stanowil przedmiotu kartelu.

W dniu 23 grudnia 2005 r. grupa Shell poinformowata Komisje o zmianach, jakie zaszly w jej
strukturze, polegajacych na tym, ze od tej chwili jedynym wlascicielem calego kapitalu grupy byla
spotka Royal Dutch Shell. W dniu 23 maja 2006 r. grupa Shell zwrdcila uwage Komisji na to, ze
spolka Royal Dutch Shell nie istniala w okresie, ktérego dotyczy naruszenie, poniewaz zostala
utworzona w 2002 r. pod nazwa Forthdeal Ltd i w zaden sposéb nie wchodzita w sklad grupy Shell,
a ze wzgledu na to, ze jej przeksztalcenie w Royal Dutch Shell miato miejsce w pazdzierniku 2004 r.,
nie moze by¢ uznawana za nastepce jednej ze spélek grupy Shell. Co wigcej, spélce Royal Dutch Shell
nie mozna przypisa¢ odpowiedzialno$ci za naruszenie, ktérego dopuscita sie SNV, gdyz nabyla ona
wszystkie akcje spétki SPNV juz po zakonczeniu okresu, ktérego dotyczy naruszenie.

3. Zaskarzona decyzja

Po przestuchaniu zainteresowanych spétek w dniach 15 i 16 czerwca 2005 r. Komisja wydala, w dniu
13 wrzesnia 2006 r., decyzje C(2006) 4090 wersja ostateczna dotyczaca postepowania na mocy
art. 81 [WE] (sprawa COMP/F/38.456 — Asfalt (Niderlandy)] (zwana dalej ,zaskarzona decyzjy”),
ktorej streszczenie opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 28 lipca 2007 r.
(Dz.U. L 196, s. 40) i ktora zostala notyfikowana skarzacym oraz spétkom SNV, SPNV i STT pismem
z dnia 25 wrzeénia 2006 r.
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W art. 1 zaskarzonej decyzji Komisja wskazala, ze spélki bedace adresatami zaskarzonej decyzji
uczestniczyly w jednolitym i cigglym naruszeniu art. 81 WE, polegajacym na wspdlnym regularnym
ustalaniu w okresach, ktérych dotyczy naruszenie, 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 przedsigbiorstwami
budowlanymi” lub ,W5”) i maksymalnej ograniczonej znizki od ceny brutto dla innych
przedsiebiorstw budowy drég (zwanych dalej ,,malymi przedsigbiorstwami budowlanymi”).

Na skarzace, ktére zostaly uznane wspétodpowiedzialnymi popelnionego naruszenia w okresie od dnia
1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r., zostala nalozona, solidarnie, grzywna w wysokosci
108 mIn EUR.

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

W celu uwzglednienia swoistego znaczenia bezprawnego zachowania kazdego z przedsiebiorstw
uczestniczacych w kartelu i jego rzeczywistego wplywu na konkurencje Komisja dokonala rozréznienia
pomiedzy przedsiebiorstwami, ktérych dotyczy niniejsza sprawa, w zaleznosci od ich wzglednego
znaczenia na rynku wlasciwym okreslonego na podstawie udzialéw tych przedsigbiorstw w rynku
i podzielita je na sze$¢ kategorii. Na podstawie powyzszych wnioskéw Komisja ustalita kwote
wyj$ciowa grzywny skarzacych na 15 mln EUR (motyw 322 zaskarzonej decyzji). Z uwagi na rozmiar
i obroty grupy oraz w celu zapewnienia odstraszajacego skutku grzywny Komisja zastosowala tez do
kwoty wyjsciowej grzywny mnoznik 2 (motyw 323 zaskarzonej decyzji).

W odniesieniu do czasu trwania naruszenia Komisja uznala, ze ze wzgledu na to, iz popelnione przez
skarzacych naruszenie trwalo ponad piec¢ lat, nalezy uznac je za dlugotrwale, i przyjeta, iz faczny czas
trwania naruszenia wynosil osiem lat, od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r., co
uzasadnialo podwyzszenie kwoty wyjsciowej grzywny o kolejne 80% (motyw 326 zaskarzonej decyzji).
Podstawowa kwota grzywny, okre§lona na podstawie wagi i czasu trwania naruszenia, zostala zatem
ustalona w przypadku skarzacych na 54 mln EUR (motyw 335 zaskarzonej decyzji).

Komisja uwzglednita wobec skarzacych kilka okolicznosci obciazajacych. W pierwszej kolejnosci
Komisja uznala, ze poniewaz w 1986 r. przedsigbiorstwo Shell stanowilo juz przedmiot decyzji Komisji
w sprawach z zakresu karteli [(decyzja Komisji z dnia 23 kwietnia 1986 r. w sprawie 1V/31.149 —
Polipropylen) (Dz.U. L 230, s. 1, zwana dalej ,decyzja w sprawie Polipropylen”)] i w 1994 r. [(decyzja
Komisji z dnia 27 lipca 1994 r. w sprawie 1V/31.865 — PVC II) (Dz.U. L 74, s. 14, zwana dalej , decyzja
w sprawie PVC II”)], nalezy podwyzszy¢ nalozona na nie grzywne o 50% z tytulu powrotu do
naruszenia (motywy 336-338 zaskarzonej decyzji). W drugiej kolejnosci Komisja uznala, ze skarzace
odegraly role inicjatora i przywddcy kartelu, co uzasadnialo podwyzszenie podstawowej kwoty grzywny
o kolejne 50% (motywy 342-349 zaskarzonej decyzji).

Komisja uznala ponadto, ze w stosunku do skarzacych nie mozna uwzgledni¢ Zadnej okolicznosci
tagodzacej, za$ fakt, ze naruszenie ustalo przed wszczeciem postepowania, moze skutkowaé jedynie
ograniczeniem okresu, ktérego dotyczy naruszenie (motywy 361-363 zaskarzonej decyzji).

Komisja oddalita takze wniosek skarzacych zmierzajacy do uznania za okoliczno$¢ tagodzaca ich
aktywnej wspdlpracy w toku postepowania, polegajacej na udzieleniu odpowiedzi na zadania udzielenia
informacji, uznaniu okolicznosci faktycznych i wdrozeniu w tym zakresie programu sankcji
i zapobiegania (motywy 367-371 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie Komisja odméwila przyznania skarzacym obnizki kwot nalozonych na nie grzywien na

podstawie komunikatu w sprawie wspdlpracy, uznajac, ze przedstawione przez nie informacje nie
mialy istotnej wartosci dodanej (motywy 394—396 zaskarzonej decyzji).
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Przebieg postepowania i zadania stron

Pismem zlozonym w sekretariacie Sadu w dniu 1 grudnia 2006 r. skarzace wniosly niniejsza skarge.
Na podstawie sprawozdania sedziego sprawozdawcy Sad (szésta izba) zarzadzil otwarcie procedury
ustnej i w ramach $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 25 maja 2011 r. wysluchano wystapienn stron oraz ich odpowiedzi na pytania
ustne postawione przez Sad.

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

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

Strony zostaly wystuchane na rozprawie w dniu 26 stycznia 2012 r.
Spotki SPNV i STT wnosza do Sadu o:

— tytulem zadania gléwnego — stwierdzenie niewazno$ci zaskarzonej decyzji w cze$ci majacej do nich
zastosowanie;

— tytulem zadania ewentualnego - stwierdzenie czeSciowej niewaznosci zaskarzonej decyzji
w zakresie, w jakim Komisja uznala w niej, ze w okresie od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia
19 lutego 1996 r. spolki te naruszyly art. 81 WE, oraz obnizenie kwoty nalozonej na nie grzywny;

— tytulem zadania ewentualnego — obnizenie kwoty grzywny nalozonej na nie w zaskarzonej decyzji;

— obcigzenie Komisji kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi przez nie w zwigzku
z calkowita lub cze$ciowa zaplata grzywny lub ustanowieniem gwarancji bankowej;

— podjecie wszelkich innych srodkéw, jakie Sad uzna za stosowne.

Spotka SNV wnosi do Sadu o:

— stwierdzenie cze$ciowej niewaznosci zaskarzonej decyzji w zakresie, w jakim Komisja uznata w niej,
ze w okresie od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 19 lutego 1996 r. spétka ta naruszyta art. 81 WE,
oraz obnizenie kwoty nalozonej na nia grzywny;

— obnizenie kwoty grzywny nalozonej na nia w zaskarzonej decyzji;

— obciazenie Komisji kosztami postepowania, w tym kosztami poniesionymi przez niag w zwiazku
z calkowita lub czesciowa zaptata grzywny lub ustanowieniem gwarancji bankowej;

— podjecie wszelkich innych $rodkéw, jakie Sad uzna za stosowne.
Komisja wnosi do Sadu o:

— oddalenie skargi;

ECLLLEU:T:2012:478 5
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— obciazenie skarzacych kosztami postepowania.

Co do prawa

Na poparcie skargi skarzace podnosza cztery zarzuty. Skarzace zarzucaja Komisji: naruszenia prawa
i popelnienie btedéw w ustaleniach faktycznych ze wzgledu na przypisanie spétkom SPNV i STT
(dawniej STT plc) naruszenia popelnionego przez SNV; naruszenie wymogdéw formalnych i ich prawa
do obrony ze wzgledu na odmowe przekazania im calo$ci odpowiedzi udzielonych przez pozostale
przedsiebiorstwa na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw; naruszenie prawa i popelnienie btedéw
w ustaleniach faktycznych przy obliczaniu kwoty wyjSciowej grzywny i ustalaniu czasu trwania
naruszenia; i wreszcie uznanie SNV za inicjatora i przywddce kartelu oraz podwyzszenie kwoty
nalozonej na nie grzywny z tytulu powrotu do naruszenia.

1. W przedmiocie zarzutu pierwszego, dotyczgcego naruszen prawa i bledow w ocenie ze wzgledu na
przypisanie naruszenia spotkom dominujgcym

W przedmiocie naruszen prawa

Argumenty stron

W pierwszej kolejnosci skarzace podnosza, iz Komisja naruszyla prawo, uznajac, ze sformulowane
przez sady Unii domniemanie, iz spétka dominujaca, ktéra w pelni kontroluje swoja spotke zalezna,
rzeczywiscie wywiera na nig decydujacy wplyw (wyrok Trybunalu z dnia 16 listopada 2000 r.
w sprawie C-286/98 P Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-9925, pkt 29),
zwalnia ja z obowigzku wykazania, ze spodtka zalezna bedaca sprawca naruszenia wykonywala
instrukcje spolki dominujacej. W niniejszym przypadku Komisja ograniczyla si¢ do przywolania
pojecia jednego podmiotu gospodarczego, ktére jednak nie jest wlasciwe, aby odpowiedzialno$¢ za
naruszenie moc przypisa¢ innym spotkom niz te, ktére bezposrednio uczestniczyly w naruszeniu. Aby
moc przypisa¢ spotce dominujacej odpowiedzialnos¢ za naruszenie, Komisja powinna byta zbada¢, czy
jej udzial w naruszeniu byt bezposredni, czy posredni oraz czy spétka ta wiedziata o naruszeniu.

W drugiej kolejnosci Komisja naruszyla prawo, opierajac sie na domniemaniu przyjetym w ww.
w pkt 31 wyroku w sprawie Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji w celu przypisania STT
(dawniej STT plc) odpowiedzialnoéci za naruszenie popelnione przez SNV. Otéz w okresie, ktérego
dotyczy naruszenie, spotka STT plc, ktérej dzialalno$¢ przejeta w 2005 r. STT, byla co prawda jedna
z dwdch wiodacych spétek grupy Shell, ale nalezalo do niej jedynie 40% udzialéw w kapitale spéiki
holdingowej SPNV, ktéra sama, za posrednictwem spétki Shell Nederland, byla wlascicielem
wszystkich udzialéw w kapitale sp6tki SNV, bezposredniego sprawcy naruszenia. Sady Unii ograniczyly
jednak mozliwos¢ przyjecia tego domniemania do spdtek dominujacych bedacych wlascicielami
wszystkich udziatéw w kapitale swojej spélki zaleznej. To, ze Sad przyjal owe domniemanie w wyroku
z dnia 27 wrze$nia 2006 r. w sprawie T-314/01 Avebe przeciwko Komisji (Zb.Orz. s. 1I-3085, pkt 137),
bylo bezposrednio zwigzane ze szczegélnymi okoliczno$ciami tamtej sprawy, w ktdérej dwie spotki
dominujace braly bezposredni udzial w zarzadzaniu polityka handlowa spéiki zaleznej, ktéra sama nie
miala odrebnej podmiotowosci prawne;j.

W trzeciej kolejnosci skarzace kwestionuja przyjeta przez Komisje interpretacje domniemania
wywierania przez spdtke dominujaca decydujacego wplywu na calkowicie kontrolowana przez siebie

spotke zalezna, ktéra sprawia, ze jego obalenie jest niemozliwe i ktéra jest sprzeczna z orzecznictwem.

Komisja wnosi o oddalenie pierwszej czesci tego zarzutu.
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Ocena Sadu

W zaskarzonej decyzji Komisja wyjasnila, ze chociaz osoba prawna, ktéra bezposrednio uczestniczyta
w kartelu, jest spétka SNV, pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw zostalo wystosowane réwniez
do spétek SPNV, KNPM i STT plc (motyw 209 zaskarzonej decyzji). Komisja przypomniata bowiem,
ze do 2005 r. spétka SNV w calo$ci nalezata do spélki Shell Nederland, ktéra sama w catosci nalezata
do spolki SPNV - spétki holdingowej kontrolowanej wspdlnie przez KNPM (w 60%) i STT plc
(w 40%). Komisja zwrdcita réwniez uwage na szczegélne znaczenie powigzan miedzy tymi réznymi
strukturami, przejawiajacych sie w szczegélnosci w istnieniu Committee of managing directors
(komitetu dyrektoréw zarzadzajacych, zwanego dalej ,CMD”), dzialu ds. produktéw naftowych grupy
w Europie oraz, poczawszy od 1998 r., Shell Europe Oil Products (zwanej dalej ,SEOP”), organizacji
koordynujacej  dzialalno$¢ naftowa szeregu europejskich  spélek  wykonawczych  grupy
(motywy 206-208 zaskarzonej decyzji). Komisja wskazala réwniez, ze w zwiazku ze zmianami
organizacyjnymi, ktére zostaly przeprowadzone w ramach grupy w 2005 r., zaskarzona decyzje
skierowala do spétki SNV oraz do innych spétek, ktére byly adresatami pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw i ktére nadal istnialy w dniu wyslania tej decyzji, czyli do spétek SPNV i STT
(dawniej STT plc), oraz ze spotki te wspélnie tworza przedsiebiorstwo Shell i ponosza solidarna
odpowiedzialno$¢ za naruszenie (motyw 218 zaskarzonej decyzji).

— W przedmiocie domniemania wywierania przez spétke dominujaca decydujacego wplywu na spoétke
zalezna

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze prawo konkurencji Unii dotyczy dzialalnosci przedsiebiorstw
(wyrok Trybunalu z dnia 7 stycznia 2004 r. w sprawach pofaczonych 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. 1-123, pkt 59) oraz ze pojecie przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 81 WE obejmuje jednostki
gospodarcze, z ktérych kazda ma jednolita organizacje obejmujaca elementy osobowe, materialne
i niematerialne, sluzaca do trwalego dazenia do osiagniecia okreslonego celu gospodarczego i mogaca
uczestniczy¢ w popelnieniu naruszenia opisanego w tym postanowieniu (wyrok Sadu z dnia
25 pazdziernika 2011 r. w sprawie T-349/08 Uralita przeciwko Komisji, niepublikowany w Zbiorze,
pkt 35). Pojecie przedsiebiorstwa w tym kontekscie nalezy rozumie¢ jako oznaczajace jednostke
gospodarczg, nawet jesli z prawnego punktu widzenia jednostka ta sklada sie z kilku oséb fizycznych
lub prawnych (wyrok Trybunalu z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawie C-217/05 Confederacion
Espanola de Empresarios de Estaciones de Servicio, Zb.Orz. s. I-11987, pkt 40).

Antykonkurencyjne zachowanie przedsigbiorstwa mozna przypisa¢ innemu przedsigbiorstwu,
w przypadku gdy przedsiebiorstwo to nie ksztaltuje w sposéb autonomiczny swojego zachowania na
rynku, lecz zasadniczo wykonuje instrukcje udzielane jej przez to drugie przedsigbiorstwo,
w szczegbélnosci ze wzgledu na laczace je wiezy ekonomiczne, organizacyjne i prawne (wyroki
Trybunalu: z dnia 16 listopada 2000 r. w sprawie C-294/98 P Metsd-Serla i in. przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-10065, pkt 27; z dnia 28 czerwca 2005 r. w sprawach potaczonych 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. 1-5425,
pkt 117; z dnia 10 wrze$nia 2009 r. w sprawie C-97/08 P Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 1-8237, pkt 58). Tak wiec zachowanie spélki zaleznej mozna przypisa¢ spélce dominujacej, jezeli
spotka zalezna nie ksztaltuje w sposéb niezalezny swego postepowania na rynku, lecz wykonuje co do
zasady instrukcje udzielone jej przez spétke dominujacg, a te dwa przedsigebiorstwa stanowia jednostke
gospodarcza (wyrok Trybunalu z dnia 14 lipca 1972 r. w sprawie 48/69 Imperial Chemical Industries
przeciwko Komisji, Rec. s. 619, pkt 133, 134).

Komisja jest wiec upowazniona do skierowania decyzji do sp6lki dominujacej w ramach grupy spélek
nie ze wzgledu na relacje podzegania do naruszenia istniejaca miedzy spétka dominujaca a zalezng, ani
tym bardziej ze wzgledu na udzial tej pierwszej w tym naruszeniu, lecz ze wzgledu na fakt, ze stanowia
one jedno przedsiebiorstwo w opisanym powyzej rozumieniu. Nalezy bowiem przypomnie¢, iz prawo
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konkurencji Unii uznaje, ze rézne spétki nalezace do tej samej grupy stanowia jednostke gospodarcza,
a tym samym przedsiebiorstwo w rozumieniu przepiséw art. 81 WE i 82 WE, jesli spéiki te nie
okreslaja niezaleznie swojego zachowania na rynku (wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2003 r. w sprawie
T-203/01 Michelin przeciwko Komisji, Rec. s. I1-4071, pkt 290).

W szczegélnym przypadku, gdy spdétka dominujaca jest wlascicielem calego kapitatu spoéliki zaleznej,
ktéra dopuscila sie zachowania noszacego znamiona naruszenia, po pierwsze, owa spétka dominujaca
moze wywiera¢ decydujacy wplyw na zachowanie swojej spoétki zaleznej, a po drugie, istnieje
wzruszalne domniemanie, ze spétka dominujaca rzeczywiscie wywiera taki decydujacy wplyw na swoja
spolke zalezna (zob. ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, pkt 60
i przytoczone tam orzecznictwo).

W tych okoliczno$ciach wystarczy, by Komisja wykazala, ze caly kapital spétki zaleznej stanowi
wlasnos¢ spolki dominujacej, aby mogla przyjaé, ze wywiera ona decydujacy wplyw na polityke
gospodarcza swojej spotki zaleznej. Komisja bedzie mogla nastepnie uzna¢ spétke dominujaca za
solidarnie odpowiedzialng za zaplate grzywny nalozonej na jej spdtke zalezna, chyba ze owa spétka
dominujaca, na ktdrej spoczywa ciezar obalenia tego domniemania, przedstawi wystarczajace dowody
pozwalajace wykaza¢, ze jej spoélka zalezna zachowuje sie na rynku w sposéb autonomiczny
(ww. w pkt 31 wyrok w sprawie Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji, pkt 29; ww. w pkt 37
wyrok w sprawie Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, pkt 61).

Wprawdzie w pkt 28 i 29 ww. w pkt 31 wyroku w sprawie Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko
Komisji Trybunal wskazal takze inne okolicznosci poza faktem posiadania catego kapitalu spoétki
zaleznej, takie jak brak zakwestionowania wplywu wywieranego przez spétke dominujaca na polityke
handlowa jej spolki zaleznej i wspdlna reprezentacje dwoch spoétek w  trakcie postepowania
administracyjnego, jednak wymienione okolicznosci zostaly przytoczone przez Trybunat jedynie w celu
przedstawienia calego szeregu okolicznosci, na ktérych Sad oparl swoje rozumowanie, a nie w celu
uzaleznienia stosowania wspomnianego wyzej domniemania od przedstawienia dodatkowych
wskazéwek dotyczacych rzeczywistego wywierania wplywu przez spélke dominujaca (ww. w pkt 37
wyrok w sprawie Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, pkt 62; wyrok Trybunalu z dnia 20 stycznia
2011 r. w sprawie C-90/09 P General Quimica i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-1, pkt 41).

Jesli chodzi o dowody, ktére spolka dominujaca musi przedstawi¢ w celu obalenia domniemania
wywierania decydujacego wplywu na spélke zalezng w przypadku kontrolowania przez nia calosci jej
kapitalu, sady Unii uznaly, ze spdétka dominujaca musi przedstawi¢ Komisji lub w danym wypadku
sadom Unii do oceny wszystkie dokumenty dotyczace zwiazkéw organizacyjnych, gospodarczych
i prawnych wiazacych ja z ta spélka zalezng, ktére jej zdaniem moglyby wykazaé, iz razem nie
stanowiag jednego podmiotu gospodarczego, ktére moga rézni¢ sie w poszczegdlnych przypadkach,
a ktérych przez to nie mozna wymieni¢ w sposdb wyczerpujacy (ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Akzo
Nobel przeciwko Komisji, pkt 72—74).

— W przedmiocie przyjecia tego domniemania w odniesieniu do dwéch spétek dominujacych, ktére sa
wspotwlascicielami catego kapitalu swojej spotki zaleznej

Zdaniem skarzacych niezaleznie od interpretacji domniemania przyjetego w orzecznictwie zawartym
w ww. w pkt 31 wyroku w sprawie Stora Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji, Komisja nie mogta
zastosowaé tego domniemania w przypadku STT (dawniej STT plc), gdyz spétka ta byta wiascicielem,
i to niebezpo$rednim, jedynie 40%, kapitatu spoiki, ktéra popelnita naruszenie.

Na wstepie trzeba zaznaczy¢, ze sama okoliczno$¢, iz KNPM, ktéra byla wiascicielem pozostalych 60%
udzialéw w kapitale spétki SPNV, przestala istnie¢ w 2005 r., nie ma zadnego wplywu na kwestie
ewentualnego zastosowania domniemania wynikajacego z ww. w pkt 31 orzecznictwa Stora
Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji, jako Ze przedsigbiorstwa nie moga uniknac sankcji poprzez
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zwykla zmiane ich tozsamosci w drodze restrukturyzacji, zbycia lub innych zmian prawnych czy
organizacyjnych, poniewaz byloby to niezgodne z celem w postaci zwalczania dzialann sprzecznych
z regulami konkurencji i zapobiegania ich ponownemu popelnianiu w drodze sankcji o skutku
odstraszajacym (wyrok Trybunalu z dnia 11 grudnia 2007 r. w sprawie C-280/06 ETI i in., Zb.Orz.
s. -10893, pkt 41).

Ponadto sady Unii przyznaly juz Komisji uprawnienie do stosowania domniemania wywierania
decydujacego wplywu przez spdétke dominujaca na spoétke zalezna w sytuacji, gdy dwie spéiki znajduja
sie w sytuacji analogicznej do tej, gdy wlascicielem calego kapitatu spélki zaleznej jest tylko jedna
spotka (ww. w pkt 32 wyrok w sprawie Avebe przeciwko Komisji, pkt 138).

W niniejszym przypadku trzeba zatem ustali¢, majac na wzgledzie szczegélny charakter struktury
grupy, czy dwie spélki dominujagce KNPM i STT plc (obecnie STT) znajdowaly sie w sytuacji
analogicznej do tej, gdy wlascicielem calego kapitalu spétki zaleznej jest tylko jedna spéika, nie za$ to,
jakie rozstrzygniecie nalezaloby przyja¢ w przypadku spéiki, do ktérej nalezy jedynie cze$¢ kapitatu
spoltki, ktéra popelnita naruszenie.

Na poczatku trzeba zaznaczy¢, jak to uczynila Komisja w swojej odpowiedzi na skarge, a czego nie
zakwestionowaly skarzace, ze to, iz w ramach grupy Shell istnieja dwie spétki dominujace ma swoje
korzenie historyczne — grupa ta powstala w 1907 r. na mocy umowy miedzy spétka niderlandzka
KNPM a spétka brytyjska STT plc, ktére w 2005 r. polaczyly sie, zachowujac podwdjna strukture
kierownicza grupy i dzielac sie udzialami w stosunku, odpowiednio, od 60% do 40%. Z akt sprawy,
a zwlaszcza z informatora dotyczacego struktury organizacyjnej grupy wynika, ze obie spétki, ktérych
zadeklarowane skonsolidowane obroty sa identyczne, sa wspotwlascicielami dwoéch spoétek
holdingowych grupy, a mianowicie spélek SPNV i SPCo, oraz ze na mocy laczacych je postanowien
umownych owe spétki dominujace wspélnie powolywaly czlonkéw zarzadu wspomnianych spétek
holdingowych, z ktérymi odbywaly comiesieczne spotkania, na ktérych spéiki te przekazywaly im
informacje o najwazniejszych wydarzeniach w ramach grupy.

KNPM i STT plc (obecnie STT) utworzyly ponadto dwa komitety nadzorcze — Group Audit
Committee (komitet grupy ds. audytu, zwany dalej ,GAC”) oraz Remuneration and succession review
committee (komitet ds. nadzoru nad wynagrodzeniami i awansami, zwany dalej ,REMCQ?”), skladajace
sie po réwno z trzech czlonkéw rady nadzorczej spétki KNPM i trzech czltonkéw zarzadu spétki STT
plc (obecnie STT), ktérych zadaniem bylo, w przypadku pierwszego z tych organéw, analizowanie
gléwnych kierunkéw rozwoju finansowego grupy oraz procedur stosowanych podczas wewnetrznych
kontroli i audytéw, zas w przypadku drugiego z nich, formulowanie zalecenn w sprawie wynagrodzen
i awanséw dyrektoréw grupy. Z akt sprawy wynika tez, ze rady nadzorcze spétek holdingowych grupy
koordynowaly swoje dziatania, a w ich sklad wchodzili czlonkowie rad nadzorczych obu spoélek
dominujacych.

Decydujaca role w ramach grupy odgrywal ponadto CMD - organ zlozony z czlonkéw prezydium
zarzadu SPNV i dyrektoréw generalnych SPCo, ktdérzy jednoczesnie pehili funkcje czlonkéw zarzadu
jednej z dwdch spétek dominujacych. Z akt sprawy wynika bowiem, ze zadaniem CMD, jakkolwiek nie
posiadal on odrebnej podmiotowosci prawnej, bylo koordynowanie dziatann operacyjnych wszystkich
spolek grupy i zarzadu nad nimi.

Wreszcie to, ze obie spétki dominujace postanowily potaczy¢ sie w 2005 r., stanowi dodatkowa

wskazéwke na istnienie wspdlnego przedsiebiorstwa dominujacego, cho¢ skladajacego sie z dwdch
odrebnych podmiotéw prawnych.
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Uwzgledniajac caloksztalt okoliczno$ci faktycznych przedstawionych w pkt 47-50 powyzej, Sad jest
zdania, ze Komisja miala podstawy, aby uzna¢, w motywach 206-218 zaskarzonej decyzji, ze miala do
czynienia z sytuacja analogiczng do tej, gdy jedna spétka dominujaca w calosci kontroluje swoja spotke
zalezng, co umozliwialo jej przyjecie domniemania, ze wspomniane spéiki dominujace rzeczywiscie
wywieraly decydujacy wplyw na zachowanie swojej wspélnej spotki zalezne;.

Trzeba w koncu oddali¢ argument skarzacych, wedle ktérego Komisja naruszyla prawo, stosujac
w przypadku STT (dawniej STT plc) orzecznictwo wynikajace z ww. w pkt 31 wyroku w sprawie
Kopparbergs Bergslags przeciwko Komisji, gdyz spétka ta, wraz z KNPM byla wspélwlascicielem
calego kapitalu spdtki SNV jedynie za posrednictwem spolki holdingowej SPNV, ktéra sama byla
wlascicielem spétki Shell Nederland, spétki dominujacej SNV. Sady Unii przyjmuja bowiem, ze
istnienie spoélek posrednich miedzy spétka zalezng i spétka dominujaca nie ma wplywu na mozliwosé
przyjecia domniemania, zgodnie z ktérym spétka dominujaca rzeczywiscie wywiera decydujacy wplyw
na catkowicie nalezaca do niej spolke zalezna (zob. podobnie ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Akzo
Nobel przeciwko Komisji, pkt 78, 83; ww. w pkt 41 wyrok w sprawie General Quimica i in. przeciwko
Komisji, pkt 86, 87; wyrok Sadu z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-354/94 Stora Kopparbergs
Bergslags przeciwko Komisji, Rec. s. I1I-2111, pkt 80-85). Spélce dominujacej mozna ponadto
przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za naruszenie popelnione przez jej spélke zalezna nawet w przypadku
istnienia w ramach grupy duzej liczby spétek operacyjnych (wyrok Sadu z dnia 20 kwietnia 1999 r.
w sprawach potaczonych od T-305/94 do T-307/94, od T-313/94 do T-316/94, T-318/94, T-325/94,
T-328/94, T-329/94 i T-335/94 Limburgse Vinyl Maatschappij i in. przeciwko Komisji, zwany
»~wyrokiem w sprawie PVC II”, Rec. s. II-931, pkt 989).

— W przedmiocie wzruszalnosci domniemania rzeczywistego wywierania przez spétke dominujaca
decydujacego wplywu na catkowicie nalezaca do niej spotke zalezna

Skarzace twierdza, ze przyjeta przez Komisje interpretacja domniemania rzeczywistego wywierania
przez sp6tke dominujaca decydujacego wplywu na calkowicie nalezaca do niej spétke zalezng, sprawia,
ze domniemania tego nie sposéb obalic.

Z orzecznictwa Trybunalu, przypomnianego w pkt 42 powyzej, wynika jednak, Zze aby obali¢
domniemanie, zgodnie z ktérym spétka dominujaca bedaca wlascicielem calego kapitalu zakladowego
swojej spolki zaleznej rzeczywiscie wywiera na nia decydujacy wplyw, tak jak je interpretuje Komisja,
spotka dominujaca musi przedstawi¢ Komisji lub w danym wypadku sadom Unii do oceny wszystkie
dokumenty dotyczace zwiazkéw organizacyjnych, ekonomicznych i prawnych pomiedzy nig sama a jej
spotka zalezng, ktére moglyby wykazaé, iz razem nie stanowia jednego podmiotu gospodarczego (ww.
w pkt 37 wyrok w sprawie Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, pkt 65; ww. w pkt 41 wyrok w sprawie
General Quimica i in. przeciwko Komisji, pkt 51, 52). Wbrew temu, co twierdza skarzace, omawiane
domniemanie jest wzruszalne i to na nich spoczywa ciezar jego obalenia. Z orzecznictwa wynika
ponadto, ze domniemanie — nawet trudne do obalenia — miesci sie w dopuszczalnych granicach, jezeli
jest proporcjonalne do zamierzonego celu, istnieje mozliwo$¢ przedstawienia dowodu przeciwnego
i zagwarantowane jest prawo do obrony (wyrok Trybunalu z dnia 29 wrzesnia 2011 r. w sprawie
C-521/09 P EIf Aquitaine przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8947, pkt 62 i przytoczone tam
orzecznictwo).

Z powyzszych ustalenn wynika, ze Komisja nie naruszyla prawa, przypisujac spétkom STT (dawniej STT
plc) i SPNV odpowiedzialno$¢ za naruszenie popelnione przez ich spoétke zalezna — spotke SNV.
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W przedmiocie dowodéw mogacych obalic domniemanie wywierania przez spotke dominujgcg
decydujacego wplywu na spétke zaleing

Argumenty stron

Skarzace twierdzy, ze zdolaly wykaza¢, iz spétki STT plc (obecnie STT) i SPNV nigdy nie wiedzialy
o naruszeniu i nigdy bezposrednio ani posrednio w nim nie uczestniczyly. Praktyka decyzyjna Komisji
oraz orzecznictwo wymagaja jednak, aby w celu przypisania spdétce dominujacej dziatania jednej z jej
spotek zaleznych spoétka dominujaca uczestniczyla w naruszeniu. W niniejszym przypadku Komisja
stwierdzila poza tym, Ze naruszenie ograniczalo si¢ do zachowania jednego dyrektora SNV, ktéry
w spoélce tej zajmowal sie sprzedaza bitumu. Podobnie organizacja sprawozdawczosci (zwana dalej
sraportowaniem informacji”) w grupie Shell pokazuje, ze spélka SNV nie otrzymywala zadnych
instrukcji od spétek STT plc (obecnie STT) i SPNV. STT plc (obecnie STT) byta bowiem
wlascicielem jedynie 40% udzialéw w kapitale spétki SPNV, ktéra sama posiadala ponad 500 spotek,
w tym Shell Nederland, ktéra réwniez byla wlascicielem ponad 30 spétek zaleznych, z ktérych jedna
stanowila spétka SNV. Jeden z administratoréw oddelegowanych przez SNV jedynie pobieznie
informowatl zarzad i rade nadzorcza Shell Nederland, na kwartalnych spotkaniach, o podstawowych
kwestiach zwigzanych z jej dzialalno$cia, takich jak zamkniecie fabryki czy stabe wyniki finansowe.

Komisja podnosi, ze skarzace nie zdolaly obali¢ domniemania rzeczywistego wywierania przez STT plc
(obecnie STT) i SPNV decydujacego wplywu na ich wspdlna spétke zalezng.

Ocena Sadu

Z motywéw 206-218 zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja zasadniczo stwierdzila w niej, iz mogta
przyja¢ domniemanie rzeczywistego wywierania przez STT plc (obecnie STT) i SPNV decydujacego
wplywu na spdtke SNV w okresie od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r. ze wzgledu na
strukture wlascicielska w tych spétkach [posiadanie caloéci udzialéw w kapitale w przypadku SPNV,
wspolposiadanie wraz z KNPM calosci udzialéw w kapitale w przypadku STT plc (obecnie STT)].
Nastepnie, tytulem uzupelnienia, Komisja przytoczyla wiele informacji dotyczacych struktury
hierarchicznej grupy wzmacniajacych to domniemanie, np. role CMD, nadzér, jaki nad spétkami
zaleznymi sprawowala spétka SPNV, czy tez mechanizmy awansu dyrektoréw spétek wykonawczych.

Trzeba zbada(, czy przedstawione przez skarzace dowody moga obali¢ domniemanie, zgodnie z ktérym
STT plc (obecnie STT) i SPNV stanowily wraz z SNV jeden podmiot gospodarczy.

Na wstepie trzeba przypomnie¢, ze to strony musza przedstawi¢ Komisji lub w danym wypadku Sadowi
do oceny wszystkie dokumenty dotyczace zwigzkéw organizacyjnych, ekonomicznych i prawnych,
z ktérych bedzie wynikaé, czy dane spétki stanowia ewentualnie jeden podmiot gospodarczy (zob.
pkt 42 powyzej).

W pierwszej kolejnosci w odniesieniu do argumentéw dotyczacych braku bezposredniego lub
posredniego udzialu spétek STT plc (obecnie STT) i SPNV w naruszeniu, wystarczy stwierdzi¢, ze
argumenty te nie znajduja oparcia ani w faktach, ani w prawie. Ot6z kontrola, jaka spétka dominujaca
sprawuje nad spélka zalezng, niekoniecznie musi mie¢ zwigzek z noszacym znamiona naruszenia
zachowaniem (ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, pkt 59;
ww. w pkt 41 wyrok w sprawie General Quimica, pkt 38, 102, 103). W zwiazku z tym Sad nie musi
bada¢, czy spotki STT plc (obecnie STT) i SPNV rzeczywiscie wywieraly bezposredni lub posredni
wplyw na noszace znamiona naruszenia zachowanie sp6tki SNV lub ze o nim wiedzialy.

W kazdym razie i wbrew twierdzeniom skarzacych, z pewnych dokumentéw znajdujacych sie w aktach

sprawy wynika, ze czlonkowie grupy Shell, nienalezacy do spétki SNV, wiedzieli o antykonkurencyjnych
praktykach tej spotki, ktére mialy miejsce w okresie, ktérego dotyczy naruszenie. Otéz spotka SNV

ECLLLEU:T:2012:478 11



63

64

65

66

WYROK Z DNIA 27.9.2012 R. — SPRAWA T-343/06
SHELL PETROLEUM I IN. PRZECIWKO KOMISJI

rozprowadzila wséréd nich notatke wewnetrzna z dnia 14 lipca 2000 r., znaleziona przez Komisje przy
okazji kontroli w pomieszczeniach SNV, zawierajaca analize sytuacji na niderlandzkim rynku bitumu
pod katem prawa konkurencji. Notatka, opatrzona dopiskiem ,wysoce poufne” zostala sporzadzona
wspoélnie przez pracownika SNV i prawnika sluzb prawnych grupy, podlegajacych spélce Shell
International, w nastepstwie warsztatu dotyczacego zgodno$ci z prawem konkurencji, na ktérym
dyrektor odpowiedzialny za sprzedaz bitumu poruszyl kwestie niderlandzkiego rynku bitumu
i budownictwa drogowego. Adresatami owej notatki byli: dyrektor stuzb prawnych grupy, bedacy
pracownikiem spotki Shell International, wiceprezes handlowy ds. sprzedazy grupy na Europe oraz
wiceprezes wykonawczy ds. produkcji grupy na Europe. Nalezy w tym wzgledzie przypomnieé, ze
spotka Shell International byla bezposrednio powiazana z CMD, gtéwnym organem decyzyjnym grupy,
w sklad ktérego wchodzili czlonkowie prezydium zarzadu spétki SPNV i dyrektorzy generalni spétki
SPCo, ktdrzy pelnili jednoczesnie funkcje czlonkéw zarzadu jednej z dwdch spétek dominujacych.

W notatce tej wskazano, ze na przetomie 1992/1993 r. i w lutym 1995 r. niderlandzki rynek bitumu
zostal poddany analizie wewnetrznej ze wzgledu na zbiorowe negocjacje, jakie wszyscy niderlandzcy
dostawcy bitumu (zwani dalej ,dostawcami”) prowadzili z W5 w sprawie standardowej ceny, oraz ze
chociaz pracownik spotki SNV doradzal w zwiazku z tym wycofanie sie¢ z tego rynku, rynek 6w zostat
zrestrukturyzowany, za§ SNV pozostala na nim obecna. W notatce wyjasniono réwniez, ze pozostale
rodzaje bitumu nie wydawaly sie by¢ przedmiotem antykonkurencyjnych zachowan ze strony Shella, co
a contrario mozna rozumie¢ w ten sposéb, ze grupa byta §wiadoma antykonkurencyjnego charakteru
zachowania SNV na rynku bitumu do nawierzchni drogowych. W notatce szczegélowo wyjasniono tez
mechanizm ustalania cen bitumu, wskazujac ze za kazdym razem, gdy SNV chciala podnie$¢ ceny,
przed podjeciem decyzji o ich podwyzszeniu kontaktowala sie z duzym przedsiebiorstwem budowlanym
— spotka KWS. KWS indywidualnie zasiegala informacji w sprawie poziomu cen od pozostalych
dostawcéw, a nastepnie omawiata dana podwyzke z innymi duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi,
po czym informowala o niej Centrum voor regelgeving en onderzoek in de grond-, water- en
wegenbouw en de Verkeerstechniek (CROW, centrum ds. regulacji i badann w dziedzinie inzynierii
budowlanej i ruchu), niekomercyjna organizacje, ktéra publikowala miedzy innymi comiesieczne
zestawienie cen bitumu do nawierzchni drogowych, w oparciu o ktére, w przypadku odchylen
przekraczajacych pewien poziom, przedsiebiorstwom budowlanym przystugiwata rekompensata ze
strony ich kontrahentéw. W notatce wyjasniono réwniez, ze SNV, podobnie jak pozostali dostawcy,
uzgadniala z W5 znizki, jakie byly im udzielane od tak ustalonych cen. Autorzy notatki stwierdzili na
koniec, ze nalezy skonczy¢ z procederem dwustronnych rozméw w sprawie podwyzek cen z KWS,
ktéra wystepowala w charakterze rzecznika W5, i zastapi¢ go dwustronnymi rozmowami z kazdym
z przedsiebiorstw budowlanych z osobna.

W drugiej kolejno$ci w odniesieniu do rzekomej autonomii kierownictwa spétki SNV wynikajacej
z braku wystarczajaco rozwinietego mechanizmu raportowania informacji miedzy STT plc (obecnie
STT), SPNV a SNV, trzeba zauwazy¢, ze dowody, ktére w tym zakresie przedstawily skarzace, nie
pozwalaja stwierdzi¢, iz SNV w sposob autonomiczny ksztaltowala swoje zachowanie na rynku i tym
samym nie stanowila wraz z STT plc (obecnie STT) i SPNV jednego podmiotu gospodarczego
w rozumieniu art. 81 WE.

Otéz na poczatku trzeba wyjasnié, ze twierdzenia skarzacych dotyczace sprawowania przez spoiki
SPNV i Shell Nederland kontroli nad znaczna liczba spélek zaleznych nie wystarczy, aby wykazad, iz
STT plc (obecnie STT) i SPNV pozostawily SNV wystarczajaca autonomie do swobodnego
ksztaltowania przez nig swojego zachowania na rynku.

Ponadto Komisja slusznie odsyla do kilku informacji, ktére wymienita w zaskarzonej decyzji
(motywy 207-214 zaskarzonej decyzji) i piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, dotyczacych
wiezéw ekonomicznych, organizacyjnych i prawnych faczacych SNV ze spétkami STT plc (obecnie
STT) i SPNV, w celu oddalenia argumentéw skarzacych podniesionych w celu obalenia
wspomnianego wyzej domniemania.
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Otéz grupa oswiadczyla w szczegdlnosci, w sprawozdaniu z dnia 13 marca 2006 r. zlozonym
w Securities and Exchange Commission (amerykanskiej komisji nadzoru gieldowego), ze ,wszystkie
dziatania wykonawcze byly prowadzone przez spétki zalezne Royal Dutch i Shell Transport, ktére
dzialaja jak jedno i to samo przedsiebiorstwo gospodarcze”. Ponadto zaréwno klienci, jak i konkurenci
zwyczajowo okreslaja przedsiebiorstwo i wszystkie wchodzace w jego skltad podmioty prawne nazwa
»Shell”, co oznacza, ze osoby trzecie na omawianym rynku postrzegaly spétke SNV jako cztonka grupy
Shell.

Trzeba réwniez wzia¢ pod uwage informacje wskazane w pkt 47-50 powyzej, dotyczace struktury
grupy i jej akcjonariatu, w szczegdélnosci za$ jej organizacji hierarchicznej i mechanizméw
raportowania informacji w obrebie grupy.

W piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja przedstawila takze nastepujace informacje:
funkcje wykonywane przez rézne podmioty w réznych panstwach w znacznym stopniu pokrywaly sie
ze sobg; osoba odpowiedzialna za bitum w Niderlandach przez diugi czas odpowiadala za rynek
belgijski; réznym nalezacym do grupy podmiotom, w tym stuzbie prawnej spétki Shell International,
ktéra pozostawata w bezposrednim zwiazku z CMD, przekazano wiele wewnetrznych analiz
niderlandzkiego rynku bitumu do nawierzchni drogowych sporzadzonych pod katem zgodnosci
z prawem konkurencji; Shell International dzialala jako gléwny korespondent Komisji w toku catego
postepowania administracyjnego; dyrektor generalny KNPM byl réwniez gléwnym dyrektorem SPNV
i czlonkiem zarzadu Shell Nederland BV, bezposredniej spétki dominujacej SNV; spétki dominujace
byly uprawnione do nominowania i odwolywania dyrektoréw generalnych spétek wykonawczych;
spotki dominujace sprawowaly nadzér nad zarzadzaniem spétkami wykonawczymi, gdyz dyrektorzy
generalni tych spétek byli zobowiazani do przedstawiania kazdemu akcjonariuszowi, na jego wniosek,
informacji na temat dzialalnosci tych spdtek i mieli obowiazek udostepnia¢ im do wgladu ksiegi
i dokumenty.

Jak ponadto przypomniano w pkt 49 powyzej, kluczowa role w przedsiebiorstwie odgrywal CMD. Otz
do 1998 r. struktura hierarchiczna byta zorganizowana w oparciu o kryterium geograficzne w ten
sposdéb, ze dyrektor SNV ds. bitumu podlegal dyrektorowi generalnemu ds. handlowych, ktéry
podlegal dyrektorowi generalnemu na kraj, ktéry sam podlegal regionalnemu koordynatorowi na
Europe spolki Shell International Petroleum Maatschappij NV — spétki, ktéra byla wlascicielem
wszystkich udzialéw spétki SPNV — a ten z kolei bezposrednio podlegal cztonkom CMD. Od 1998 r.
do konica okresu, ktérego dotyczy naruszenie, SNV podlegala sekcji ds. budownictwa dzialu
produktéw naftowych grupy na Europe, SEOP, ktéra kierowal wiceprezes wykonawczy na Europe,
podlegajacy prezesowi-dyrektorowi generalnemu ds. produktéw naftowych, ktéry byl cztonkiem CMD.
Ponadto miedzy spétkami dominujacymi i ich spétkami zaleznymi istnialy mechanizmy raportowania
informacji, za posrednictwem dwdéch komitetéw nadzorczych, czyli GAC i REMCO.

Skarzace przyznaly réwniez, ze oddelegowany administrator SNV informowat zarzad i rade nadzorcza
spotki Shell Nederland, na wspdlnych kwartalnych spotkaniach tych organéw, o podstawowych
kwestiach zwigzanych z dziatalno$cia SNV. Mimo zZe zdaniem skarzacych informacje te ograniczaly sie
do niektérych kluczowych decyzji, ich stwierdzenie nie zostalo poparte zadnymi dowodami.

Nalezy wreszcie uwzgledni¢ fakt, ze zadaniem niektdérych spétek grupy byto swiadczenie ustug wsparcia
dla wszystkich spétek zaleznych. W ten sposéb Shell International $§wiadczyla na rzecz wszystkich
spolek zaleznych grupy uslugi prawne. Analiza notatki z dnia 14 lipca 2000 r. pokazuje tez, ze
zaréwno wsrdd jej autorow, jak i adresatow, znajdowali sie pracownicy SNV, za§ sama SNV sprawowata
bezposrednia kontrole nad dzialalnoscia swoich spélek zaleznych, w szczegélnosci nad sytuacja na
niderlandzkim rynku bitumu.

W $wietle powyzszych ustalen nalezy stwierdzi¢, ze majac na uwadze dowody dostarczone przez

skarzace dotyczace z jednej strony tego, ze STT plc (obecnie STT) i SPNV ani nie wiedzialy
o rozpatrywanym naruszeniu, ani w nim nie uczestniczyly, ani nie podzegaly swoich spoélek zaleznych
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do jego popelnienia, oraz z drugiej strony mechanizméw raportowania przez SNV informacji do STT
plc (obecnie STT) i SPNV, a takze inne istotne dowody znajdujace si¢ w aktach sprawy przedstawione
w pkt 47-50 i 62-72 powyzej, Komisja nie popelnita bledu w ocenie, uznajac ze z informacji
przedstawionych przez skarzace nie wynika, iz SNV ksztaltowala swoje zachowanie na rynku w sposéb
autonomiczny, skutkiem czego informacje te nie pozwalaja na obalenie domniemania, zgodnie
z ktérym STT plc (obecnie STT) i SPNV rzeczywiscie wywieraly decydujacy wplyw na zachowanie
SNV.

W konsekwencji zarzut pierwszy nalezy w caloéci oddali¢ jako bezzasadny.

2. W przedmiocie zarzutu drugiego, dotyczgcego naruszemia wymogow proceduralnych i prawa do
obrony

Argumenty stron

Skarzace twierdza, ze odmawiajac przekazania im calo$ci odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw oraz ograniczajac ujawnienie informacji tylko do niektérych fragmentéw
odpowiedzi udzielonej przez spétke KWS, Komisja naruszyta art. 27 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003
i ich prawo do obrony. Skarzace podnoszg, ze dzigki uzyskaniu dostepu do tych dokumentéw moglyby
wplyna¢ na wynik postepowania administracyjnego i tres¢ zaskarzonej decyzji, w szczegdlnosci
w odniesieniu do przypisanej im roli inicjatora i przywddcy.

W pierwszej kolejnosci skarzace uwazaja, ze Komisja powinna byla uwzgledni¢ ich wniosek
o udostepnienie caloéci odpowiedzi innych spétek na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktére
mogly zawiera¢ dowody odciazajace je z przypisywanej im roli inicjatora i przywddcy, w szczegélnosci
ze wzgledu na horyzontalny i wertykalny charakter kartelu. W przeszlosci Komisja ujawniala juz catos$é
odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw [sprawy: COMP/E-1/37.512 (Dz.U. L 6,
s. 147) i COMP/E-1/36.490 (Dz.U. L 100, s. 1)]. W kazdym razie Komisja nie moze sama decydowac,
ktore dokumenty sa przydatne do celéw obrony zainteresowanych przedsiebiorstw (ww. w pkt 36
wyrok w sprawach polaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 126), za§ komunikat
w sprawie dostepu do akt jest w zwiazku z tym niezgodny z prawem w zakresie, w jakim wskazano
w nim, ze nie ma obowigzku udzielania dostepu do calo$ci odpowiedzi na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

W drugiej kolejnosci skarzace sa zdania, ze Komisja powinna byla przyzna¢ im dostep do catosci
odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, w szczegélnosci do oswiadczenia
$wiadka, ktére bylo jedynym dokumentem, na ktérym Komisja oparfa si¢ w celu przypisania im roli
inicjatora i przywédcy kartelu. Sady Unii przyznaly juz skarzacym prawo dostepu do wszystkich
dowodéw zebranych przeciwko nim przez Komisje (wyrok 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. 11-491, pkt 386).

Komisja twierdzi, ze nie miala obowiazku ujawnienia odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw i odpiera wszystkie argumenty skarzacych.

Ocena Sqgdu
Z akt sprawy wynika, ze w toku postepowania administracyjnego Komisja oddalifa wnioski skarzacych

zmierzajace do uzyskania pelnego dostepu do wszystkich dokumentéw, ktére Komisja dotaczyta do akt
po wystaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, w szczegélnosci do catosci odpowiedzi innych
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przedsiebiorstw. Komisja udostepnita im jednak fragmenty odpowiedzi udzielonej na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw przez spotke KWS, ktore zamierzata powota¢ w ostatecznej decyzji, dotyczace
kontaktow miedzy SNV a KWS, ktére mialy miejsce przed dniem 1 kwietnia 1994 r.

Ogoélne zasady dotyczace dostepu do dokumentéw uzyskanych po wystaniu pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw

Artykul 27 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003 stanowi, co nastepuje:

»W toku postepowania respektuje sie prawo stron do obrony. Strony maja prawo wgladu do akt
Komisji przy zachowaniu uzasadnionego interesu przedsigbiorstw w zakresie ochrony tajemnicy
handlowej. Prawo wgladu do akt nie obejmuje informacji poufnych i wewnetrznych dokumentéw
Komisji lub organéw ochrony konkurencji panstw cztonkowskich”.

W pkt 8 komunikatu w sprawie dostepu do akt Komisja definiuje akta Komisji jako ,wszystkie
dokumenty uzyskane, przygotowane i/lub zgromadzone 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 sformutowane przez Komisje].

Jednakze pozwolenie na dostep do dokumentéw otrzymanych po pisemnym zgloszeniu zastrzezen
[przekazaniu pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw] strona uzyska na pézniejszym 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 szczegdlnosci [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 calego postepowania,
ktére moze doprowadzi¢ do nalozenia sankcji, zwlaszcza grzywien lub okresowych kar pienieznych,
stanowi podstawowa zasade prawa wspdlnotowego, ktérej nalezy przestrzegaé nawet w przypadku
postepowania o charakterze administracyjnym (wyroki Trybunalu: 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. I-10687, pkt 19). Ponadto art. 41 Karty praw
podstawowych Unii Europejskiej, ogloszonej w dniu 7 grudnia 2000 r. w Nicei (Dz.U. C 364, s. 1,
zwanej dalej ,karta praw podstawowych”), podnosi te zasade do rangi prawa podstawowego, uznajac ja
za nierozlaczny element prawa do dobrej administracji. W tym wzgledzie rozporzadzenie nr 1/2003
przewiduje, ze stronom wysyla sie pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktére musi wskazywac
w wyrazny sposOb wszystkie istotne okolicznosci, na ktérych Komisja opiera sie na tym etapie
postepowania. Takie pismo stanowi gwarancje proceduralna bedaca wyrazem podstawowej zasady prawa
Unii, ktéra wymaga poszanowania prawa do obrony w ramach kazdego postepowania (zob. podobnie
wyrok Trybunalu z dnia 3 wrzesnia 2009 r. w sprawach polaczonych C-322/07 P, C-327/07
P i C-338/07 P Papierfabrik August Koehler 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 zarzutdw zapoznanie si¢ z materialem
dowodowym zawartym w aktach Komisji, tak aby mogli oni ustosunkowac sie skutecznie do
wnioskéw, do jakich doszlta Komisja w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw na podstawie tych
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dowoddéw. Dostep do akt wynika zatem z gwarancji proceduralnych, ktérych celem jest ochrona prawa
do obrony, a w szczegdlno$ci zapewnienie skutecznego wykonania prawa do bycia wystuchanym (zob.
wyrok Sadu z dnia 30 wrzes$nia 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. II-3275, pkt 334 i przytoczone tam
orzecznictwo). Prawo dostepu do akt oznacza, ze Komisja zapewnia zainteresowanemu
przedsiebiorstwu mozliwos¢ zbadania wszystkich dokumentéw znajdujacych sie w aktach dochodzenia,
ktére moga miec¢ znaczenie dla jego obrony (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 2 pazdziernika
2003 r. w sprawie C-199/99 P Corus UK przeciwko Komisji, Rec. s. 1-11177, 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 przedsiebiorstw, dokumentéw wewnetrznych Komisji oraz innych poufnych
dokumentéw (ww. w pkt 82 wyrok w sprawie Hoffmann-La Roche przeciwko Komisji, pkt 9, 11; ww.
w pkt 36 wyrok w sprawach polaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 68).

Zgodnie z orzecznictwem dopiero na poczatku kontradyktoryjnego etapu postepowania
administracyjnego dane przedsigbiorstwo zostaje poinformowane pismem w sprawie przedstawienia
zarzutéw o wszystkich istotnych okolicznosciach, na ktérych Komisja opiera sie 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 si¢ strony
(wyrok Sadu z dnia 30 wrze$nia 2009 r. w sprawie T-161/05 Hoechst przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. II-3555, pkt 163). Niemniej, jezeli w celu ustalenia wystapienia naruszenia w postepowaniu na
podstawie art. 81 ust. 1 WE Komisja zamierza oprze¢ si¢ na fragmencie odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw lub zalaczonym do takiej odpowiedzi dokumencie, inne strony
biorace udzial w tym postepowaniu powinny mie¢ mozliwo$¢ wypowiedzenia si¢ na temat takiego
srodka dowodowego (zob. ww. w pkt 77 wyrok w sprawie Cement, pkt 386; ww. w pkt 32 wyrok
w sprawie Avebe przeciwko Komisji, pkt 50 i przytoczone tam orzecznictwo). Podobnie jest,
w przypadku gdy Komisja opiera si¢ na tego rodzaju dokumencie, aby wykaza¢, ze jedno
z zainteresowanych przedsiebiorstw petnilo role inicjatora lub przywédcy.

Z powyzszego wynika, ze przepisy pkt 27 komunikatu w sprawie dostepu do akt sa zgodne
z orzecznictwem, wedlug ktérego chociaz zasadniczo strony nie maja dostepu do odpowiedzi innych
stron na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, strona moze uzyska¢ do nich dostep wtedy, gdy
odpowiedzi te moga zosta¢ wykorzystane w charakterze nowych $rodkéw dowodowych, zaréwno
obciazajacych, jak i odciazajacych, odnoszacych sie do zarzutéw sformulowanych wobec tej strony
w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutow.

Ponadto zgodnie z orzecznictwem dotyczacym dostepu do akt administracyjnych sprzed pisma
w sprawie przedstawienia zarzutow niepodanie do wiadomosci dokumentu stanowi naruszenie prawa
do obrony jedynie wtedy, gdy zainteresowane przedsigbiorstwo wykaze, po pierwsze, ze Komisja oparta
sie na tym dokumencie, by poprze¢ swéj zarzut dotyczacy istnienia naruszenia (wyrok Trybunalu
z dnia 9 listopada 1983 r. w sprawie 322/81 Michelin przeciwko Komisji, Rec. s. 3461, pkt 7, 9; ww.
w pkt 36 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 71) a po
drugie, ze ten zarzut moégl zosta¢ udowodniony jedynie przy pomocy tego dokumentu (wyrok
Trybunalu z dnia 25 pazdziernika 1983 r. w sprawie 107/82 AEG-Telefunken przeciwko Komisji, Rec.
s. 3151, pkt 24-30; ww. w pkt 36 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko
Komisji, pkt 71; ww. w pkt 83 wyrok w sprawie Solvay przeciwko Komisji, pkt 58). Trybunal dokonuje
w tym wzgledzie rozréznienia miedzy dokumentami obciazajacymi i dokumentami odciazajacymi. Jesli
w rachube wchodzi dokument obciazajacy, do zainteresowanego przedsigbiorstwa nalezy wykazanie, ze
rezultat, do jakiego doszta Komisja, bylby inny, gdyby ten dokument zostal wykluczony. Natomiast
w przypadku niepodania do wiadomosci dokumentu odcigzajacego zainteresowane przedsiebiorstwo
musi tylko wykazaé, ze jego nieujawnienie moglo niekorzystnie wplyna¢ na przebieg postepowania
i tres¢ decyzji Komisji (zob. podobnie ww. w pkt 36 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg Portland
i in. przeciwko Komisji, pkt 73, 74). Rozrdznienie to obowiazuje takze w odniesieniu do pochodzacych
z okresu po piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw (wyrok Sadu z dnia 27 wrze$nia 2006 r.
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w sprawie T-43/02 Jungbunzlauer przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-3435, pkt 351-359). Skarzace
blednie wiec interpretuja pkt 383 ww. w pkt 77 wyroku w sprawie Cement, twierdzac, ze Komisja,
odmawiajac przekazania dokumentéw dotaczonych do akt po wystaniu pisma w sprawie przedstawienia
zarzutéow, o ktére wniosta dana spétka, automatycznie narusza prawo do obrony. Z orzecznictwa
wynika bowiem, ze taka odmowa w przypadku dokumentu odcigzajacego jest niezgodna z prawem
tylko wtedy, gdy spétka ta wykaze, ze nieujawnienie tego dokumentu moglo mie¢ niekorzystny dla niej
wplyw na przebieg postepowania i tres¢ decyzji.

Podobnie, co sie tyczy kwestii, czy w sytuacji gdy Komisja wykorzystata w swojej decyzji w charakterze
srodka dowodowego dokument, ktéry zostal dotaczony do akt po wystaniu pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw, dokument 6w nalezy poda¢ do wiadomosci w calo$ci, trzeba przypomnie¢, ze
z orzecznictwa, a w szczeg6lnosci z pkt 386 ww. w pkt 77 wyroku w sprawie Cement, wynika, iz
Komisja jest zobowigzana, w celu umozliwienia zainteresowanemu przedsiebiorstwu skuteczne
ustosunkowanie sie do tego $rodka dowodowego, poda¢ do jego wiadomos$ci wylacznie istotne
fragmenty tego dokumentu, z uwzglednieniem ich kontekstu, jezeli jest to konieczne do jego
zrozumienia.

Trzeba tez wyjasni¢, ze systematyczne niepodawanie do wiadomosci odpowiedzi innych
przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw nie jest sprzeczne z zasada
poszanowania prawa do obrony. Jak przypomniano powyzej, zasada ta oznacza, ze Komisja musi
w trakcie postepowania administracyjnego ujawni¢ zainteresowanym przedsiebiorstwom wszystkie
fakty, okolicznos$ci lub dokumenty, na ktérych sie opiera, aby umozliwi¢ im przedstawienie
w odpowiedni sposéb ich stanowiska w przedmiocie wystapienia i istotnosci zarzucanych faktéw
i okolicznosci w przedmiocie dokumentéw uzytych przez Komisje na poparcie jej twierdzen. Komisja
moze wiec oprze¢ swoja decyzje wylacznie na tych faktach, co do ktérych zainteresowane
przedsiebiorstwa mialy okazje sie wypowiedziec.

Skarzace nie moga tez powolywaé 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 nakladajaca kare (ww. w pkt 36 wyrok w sprawach polaczonych Aalborg
Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 126; ww. w pkt 83 wyrok w sprawie Solvay przeciwko Komisji,
pkt 81, 83; ww. w pkt 83 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.

Trzeba wreszcie wyjasni¢, ze wbrew temu, co podnosza skarzace, Komisja nie jest w kazdym razie
zwigzana swoja wcze$niejsza praktyka decyzyjna polegajaca na przekazywaniu wszystkich odpowiedzi
na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, gdyz legalno$¢ jej decyzji jest oceniana wylacznie na
podstawie majacych do niej zastosowanie norm, zwlaszcza rozporzadzenia nr 1/2003, rozporzadzenia
Komisji (WE) nr 773/2004 z dnia 7 kwietnia 2004 r. odnoszacego si¢ do prowadzenia przez Komisje
postepowan zgodnie z art. 81 [WE] i 82 [WE] (Dz.U. L 123, s. 18) i komunikatu w sprawie dostepu do
akt, zgodnie z ich interpretacja dokonana przez sady Unii.

Zastosowanie w niniejszym przypadku

W niniejszym przypadku trzeba przypomnie¢, ze w dniu 24 maja 2006 r. Komisja udostepnita
skarzacym fragmenty odpowiedzi spotki KWS, na ktérych zamierzata si¢ oprze¢ w ostatecznej decyzji,
odnoszace si¢ do kontaktéw, ktére mialy miejsce miedzy SNV a KWS przed dniem 1 kwietnia 1994 r.
oraz do zlozonej KWS propozycji przyznania W5 preferencyjnych znizek.
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Co sie w pierwszej kolejnosci tyczy argumentu zmierzajacego do stwierdzenia, ze skarzacym nalezato
udostepni¢ calos¢ odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, nalezy na wstepie
wyjasni¢, iz wbrew twierdzeniom skarzacych, z motywéw 343-348 zaskarzonej decyzji wynika, ze
Komisja, przypisujac im role inicjatora i przywédcy kartelu, oparfa si¢ nie tylko na omawianych
fragmentach odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw. W kazdym razie analiza
fragmentéw tego dokumentu, ktére Komisja przekazala skarzacym, pozwala na stwierdzenie, ze
fragmenty te sa na tyle zrozumiale i precyzyjne, ze nie bylo potrzeby umieszczania ich w szerszym
kontekscie. Trzeba bowiem podkresli¢, ze Komisja wykorzystala w zaskarzonej decyzji tylko dwa
z siedmiu punktéow tego dokumentu, ktére zostaly podane do wiadomosci skarzacych. Co wiecej, jesli
chodzi o dokument KWS, w ktérym powolano si¢ na o$wiadczenie $wiadka, jednego z jej bytych
pracownikéw, ktéry spoétka ta dobrowolnie przekazala Komisji w charakterze argumentu na swoja
obrone w celu udowodnienia, ze to SNV odgrywala role inicjatora i przywoédcy kartelu, oraz w celu
pomniejszenia wlasnej roli w kartelu, trudno sobie wyobrazi¢, aby dokument ten moégl zawieraé
jakikolwiek material, ktéry bytby odciazajacy dla SNV.

Co sie w drugiej kolejnosci tyczy argumentu dotyczacego nieprzekazania odpowiedzi innych
przedsiebiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktére mogly zawiera¢ material
odciazajacy, nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem przypomnianym w pkt 86 powyzej, to
skarzace musza przedstawi¢ wstepne dowody, z ktérych bedzie wynikalo, ze nieujawnienie danych
informacji moglo mie¢ negatywny dla nich wplyw na przebieg postepowania i tre§¢ decyzji Komisji.
Skarzace ograniczyly sie jednak do stwierdzenia, w sposéb ogdlny i catkowicie spekulatywny, ze
odpowiedzi innych przedsigbiorstw na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw bylyby zrédlem
dowodéw, ktére odciazylyby je z przypisywanej im roli inicjatora i przywodcy kartelu. Oprécz
argumentu odwolujacego si¢ do horyzontalnego i wertykalnego charakteru kartelu skarzace nie
przedstawily zadnych konkretnych wskazéwek, mogacych stanowi¢ tego rodzaju wstepny dowdd.
Ponadto — jak podkresla Komisja — w kartelu malo prawdopodobne jest, by ktéras spétka przedstawita
elementy mogace umniejszy¢ role innej spétki w kartelu, nawet je$li w niniejszym przypadku
okolicznos¢, ze kartel byt zorganizowany miedzy dwiema grupami majacymi potencjalnie i cze$ciowo
rozbiezne interesy, a konkretnie miedzy duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi a dostawcami,
wyjasnia, ze kazda strona miala tendencje do umniejszania swojej roli w kartelu na niekorzy$¢ drugiej
strony. W kazdym wypadku zgodnie z orzecznictwem sama okoliczno$¢, ze inne przedsiebiorstwa
mogly umniejszy¢ w swoich odpowiedziach na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw role
dostawcow na niekorzy$¢ duzych przedsiebiorstw budowlanych, nie mozne zosta¢ uznana za
okoliczno$¢ odcigzajaca (ww. w pkt 86 wyrok w sprawie Jungbunzlauer przeciwko Komisji,
pkt 353-356). A zatem skarzace nie przedstawily zadnych wstepnych dowoddéw potwierdzajacych
uzyteczno$¢ ewentualnego przekazania im odpowiedzi innych spétek na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw.

Z wszystkich powyzszych ustalen wynika, ze Komisja nie zlamala prawa, odmawiajac przekazania

skarzacym calo$ci odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutdéw i ograniczajac ujawnienie
odpowiedzi KWS do pewnych jej fragmentéw. Drugi zarzut nalezy zatem oddalic.

3. W przedmiocie zarzutu trzeciego, dotyczgcego bledow w ustaleniach faktycznych i naruszen prawa
przy obliczaniu kwoty wyjsciowej grzywny i ustalaniu czasu trwania naruszenia

W przedmiocie wagi naruszenia

Argumenty stron
Skarzace twierdza, ze dzielac przedsiebiorstwa na kategorie w celu uwzglednienia ich ekonomicznych

mozliwoéci wyrzadzenia istotnej szkody konkurencji, Komisja dopuscita sie bledéw w ustaleniach
faktycznych i naruszen prawa przy ustalaniu obrotéw przedsiebiorstwa Shell pochodzacych ze
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sprzedazy bitumu do nawierzchni drogowych w Niderlandach, btednie wliczajac w nie obroty uzyskane
ze sprzedazy Mexphalte C, a w kazdym razie, niewystarczajaco uzasadnita zaskarzona decyzje w tym
wzgledzie. Skarzace domagaja sie zatem, aby Sad obnizyl kwote nalozonej na nie grzywny poprzez
wylaczenie z jej obliczenn warto$ci sprzedazy Mexphalte C, twierdzac, ze to, iz kwota wyjsciowa
grzywny przewyzsza kwote wyjsciowa ustalona dla przedsigbiorstwa Kuwait Petroleum (zwanego dalej
»2Kuwait Petroleum”) narusza zasady réwnego traktowania i proporcjonalnosci, gdyz udzial tego
przedsiebiorstwa w rynku jest wiekszy od jej udziatu.

Otoéz skarzace przypominaja, ze jedynym powodem, dla ktérego Komisja mogta stusznie uwzglednié
obroty dotyczace specjalnych produktéw bitumicznych wykorzystywanych przy budowie drég, jest
fakt, ze ich cena jest bezposrednio powigzana z ogélna cena rynkowa standardowych rodzajéw bitumu
do nawierzchni drogowych, powiekszona o marze. Skarzace twierdza natomiast, ze Komisja nie
powinna byta uwzglednia¢ obrotéw zwigzanych z Mexphalte C, gdyz, jako ze produkt ten nie zawiera
bitumu, jego cena w zaden sposéb nie jest powigzana z cena standardowego bitumu do nawierzchni
drogowych, a produkt ten jest sprzedawany na innym rynku niz rynek standardowego bitumu do
nawierzchni drogowych, oba produkty nie sg substytucyjne. Twierdzenia te w szczegdlno$ci opieraja
sie na o$wiadczeniu dyrektora SNV z dnia 30 listopada 2006 r. oraz na tabeli poréwnujacej zmiany
cen standardowego bitumu do nawierzchni drogowych i Mexphalte C w latach 1995-2002.

Skarzace zarzucaja réwniez Komisji, ze w zaskarzonej decyzji nie wyjasnita, dlaczego uwzglednita
warto$¢ sprzedazy Mexphalte C, chociaz skarzace wskazaly w dniu 23 maja 2006 r. w swojej
odpowiedzi na wystosowane przez Komisje zadanie udzielenia informacji z dnia 8 maja 2006 r., ze
Mexphalte C nie ma zadnego zwiazku z naruszeniem. Podobnie w toku postepowania
administracyjnego Komisja nigdy nie ujawnita zamiaru uwzglednienia przy obliczaniu kwoty grzywny
wartoéci sprzedazy Mexphalte C i nigdy nie wspomniala o tym produkcie w piSmie w sprawie
przedstawienia zarzutéw. W dokumencie znajdujacym sie w aktach sprawy wyjasniono tymczasem, ze
Mexphalte C jest syntetycznym lepiszczem, ktéry moze zosta¢ uzyty przy produkcji asfaltu
kolorowego, nie za$ syntetycznym bitumem.

Komisja odpiera wszystkie argumenty skarzacych.

Ocena Sadu

W piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw z dnia 18 pazdziernika 2004 r. Komisja wskazata
(motywy 1-6 zaskarzonej decyzji), Ze postepowanie dotyczylo bitumu stosowanego do budowy drég
i podobnych zastosowan (np. budowy paséw startowych), ktéry obejmuje bitumy o réznych
poziomach twardos$ci pozwalajace na rézne zastosowania, oraz bitumy réznych rodzajéw, w tym bitumy
specjalne, pozwalajace na uzyskiwanie najlepszych efektéw, ktére sa produkowane na bazie
standardowego bitumu do nawierzchni drogowych i ktérych ceny ksztaltuja si¢ w zaleznosci od ceny
tego ostatniego. Tylko dwie spétki, BAM NBM Wegenbouw BV i Hollandsche Beton Groep (zwana
dalej ,HBG”) zakwestionowaly w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw fakt
objecia postepowaniem produktéw bitumicznych stosowanych przy budowie drég innych niz
standardowy bitum do nawierzchni drogowych. Natomiast skarzace w swojej odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw nie wypowiedzialy si¢ na ten temat.

W dniu 8 maja 2006r. Komisja wystosowala do spétek SNV, SPNV i Royal Dutch Shell zadanie
udzielenia informacji w celu uzyskania danych dotyczacych ich obrotéw uzyskiwanych ze sprzedazy
bitumu do nawierzchni drogowych, w tym wszystkich specjalnych produktéw bitumicznych. W dniu
23 maja 2006 r. spélki te przedstawily informacje na temat wartosci swoich obrotéw, ktére obejmowaty
réwniez Mexphalte C, wedlug nich jedyny specjalny bitum mogacy by¢ wykorzystywany przy budowie
drég, wyjasniajac jednoczesnie, ze produkt ten nie stanowil przedmiotu kartelu. W zaskarzonej decyzji
(motywy 4—6) Komisja podtrzymata wnioski wynikajace z analizy przedstawionej w pi$mie w sprawie
przedstawienia zarzutéw, twierdzac, ze ceny pozostalych produktéw bitumicznych stosowanych przy
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budowie drég byly bezposrednio powiazane z cenami na ogdélnym rynku standardowych rodzajéw
bitumu do nawierzchni drogowych. Wniosek 6w Komisja wyciagneta z o§wiadczenn dwéch spoétek, BP
i ExxonMobil, z ktérych ta ostatnia byta dostawca bitumu, na ktérego Komisja nie natozyla sankcji,
oraz na podstawie dokumentéw znalezionych przy okazji kontroli, zwlaszcza w pomieszczeniach
spotek KWS i SNV.

Komisja wyjasnila w swojej odpowiedzi na skarge, ze decyzja o umieszczeniu Mexphalte C wsréd
produktéw bitumicznych stanowiacych przedmiot naruszenia, podyktowana byla kilkoma wzgledami.
W kilku dokumentach spétki SNV Mexphalte C zostal ujety w tabeli dotyczacej bitumu w rubryce
»Bitum przezroczysty podatny na barwienie”; ponadto w pisSmie skierowanym do Komisji w dniu
23 maja 2006 r. SNV os$wiadczyla, ze jedynym bitumem specjalnym, ktéry moze mie¢ zwiazek
z bitumem do nawierzchni drogowych, jest Mexphalte C, i przekazala, ze obroty odnoszace si¢ do
»catkowitej wartosci sprzedazy detalicznej bitumu do nawierzchni drogowych, w tym Mexphalte C”
w 2001 r. wyniosly 12113015 EUR; w dokumencie Shella zawierajacym informacje techniczne
dotyczace Mexphalte C, dolaczonym do akt sprawy, wskazano, ze produkt ten jest bitumem
syntetycznym podatnym na barwienie; z innego dokumentu znajdujacego sie w aktach sprawy wynika,
iz lista cen produktéw bitumicznych wykorzystywanych przy budowie drég, ktéra SNV przestata
w 2001 r. swoim klientom, byta opatrzona dopiskiem, ze zmiany cen produktéw umieszczonych na tej
liscie, w tym Mexphalte C, wynikaja ze zmian cen na rynku ropy naftowe;j.

Skarzace przedstawily przed Sadem, po raz pierwszy, dwa dokumenty, ktére wedtug nich potwierdzaja,
ze Komisja nie powinna byla uwzglednia¢c obrotu Mexphalte C przy ustalaniu obrotéw Shella
uzyskanych na niderlandzkim rynku bitumu do nawierzchni drogowych. Pierwszy dokument zawiera
tabele poréwnujaca zmiany cen standardowego bitumu do nawierzchni drogowych i Mexphalte
C w latach 1995-2002 oraz korespondencje SNV z tego okresu, informujaca klientéw, ze wzrost cen
spowodowany byl zmianami cen surowcéw. Drugim dokumentem jest o$wiadczenie dyrektora SNV
z dnia 30 listopada 2006 r., z ktérego wynika, ze Mexphalte C nie jest produktem wytwarzanym na
bazie bitumu; ze zmiany cen tego produktu jedynie w znikomym stopniu zwiazane byly z cena ropy
naftowej; ze rynek, na ktérym 6w produkt jest sprzedawany, jest rynkiem odrebnym od rynku bitumu
do nawierzchni drogowych; oraz ze SNV byla jedynym przedsiebiorstwem bedacym dostawca tego
produktu w Niderlandach.

Chociaz skarzace nie wypowiedzialy si¢ jasno w tej kwestii, Sad uwaza, ze w niniejszym przypadku
nalezy zbada¢ podnoszone przez nie argumenty dotyczace, po pierwsze, kontroli legalnosci oraz, po
drugie, nieograniczonego prawa orzekania przyslugujacego Sadowi na podstawie przepiséw art. 31
rozporzadzenia nr 1/2003.

— Analiza argumentéw skarzacych dotyczacych kontroli legalno$ci

Z utrwalonego orzecznictwa wynika, ze w postgpowaniu w przedmiocie stwierdzenia niewazno$ci
zgodno$¢ z prawem zaskarzonego aktu nalezy ocenia¢ w $wietle okolicznosci stanu faktycznego
i stanu prawnego w momencie wydania tego aktu, zwlaszcza w $wietle informacji, ktérymi instytucja
mogla dysponowa¢ w momencie jego wydania (wyrok Trybunalu z dnia 7 lutego 1979 r. w sprawach
polaczonych 15/76 i 16/76 Francja przeciwko Komisji, Rec. s. 321, pkt 7). Nikt zatem nie moze
powolywac sie przed sadami Unii w celu wykazania niezgodno$ci zaskarzonego aktu z prawem, na
elementy stanu faktycznego, ktére nie zostaly podniesione w trakcie postepowania administracyjnego,
skutkiem czego elementy te nie mogly zosta¢ uwzglednione w momencie wydania tego aktu (zob.
podobnie ww. wyrok w sprawie Francja przeciwko Komisji, pkt 7; wyroki Sadu: z dnia 11 lipca 2007 r.
w sprawie T-58/05 Centeno Mediavilla i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-2523, pkt 151; z dnia
25 czerwca 2008 r. w sprawie T-268/06 Olympiaki Aeroporia Ypiresies przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 11-1091, pkt 55). W niniejszym przypadku z dochodzenia wynika, ze w momencie wydania decyzji
Komisja nie dysponowata dwoma dokumentami powotanymi w pkt 102 powyzej, ktére, jak wskazano
w tym punkcie, skarzace przedstawily przed Sadem dopiero po raz pierwszy.
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Niniejszy zarzut w zakresie, w jakim dotyczy stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji, nalezy wiec
zbada¢ bez uwzgledniania tych dokumentéw.

W tym zakresie trzeba zauwazy¢, ze Komisja jasno wskazala w piSmie w sprawie przedstawienia
zarzutéw, ze jej zdaniem kartel obejmowat wszystkie produkty bitumiczne stosowane do budowy drég
i podobnych zastosowan, w tym specjalne produkty bitumiczne, z wyjatkiem produktéw bitumicznych
do zastosowan przemystowych. Skarzace, odmiennie od pozostalych przedsiebiorstw, nie
ustosunkowaly sie¢ jednak do tej kwestii w swojej odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw. Ponadto, gdy Komisja zazadata od skarzacych przekazania jej informacji o ich obrotach, te
przekazaly jej, w dniu 23 maja 2006 r., dane obejmujace Mexphalte C, wskazujac jednoczes$nie, ze
produkt ten, sam w sobie, nie byl objety kartelem, jako ,jedyny specjalny bitum mogacy mie¢
zastosowanie przy budowie drég”.

Jak juz zaznaczono w pkt 100 powyzej, aby zdefiniowa¢ w zaskarzonej decyzji rynek wiasciwy, ktéry
wedlug Komisji obejmuje wszystkie specjalne produkty bitumiczne stosowane przy budowie drog,
Komisja oparla si¢ na dokumentach spétek BP, ExxonMobil, KWS i SNV, z ktérych wynikalo, ze
cenniki przekazywane klientom obejmowaly wszystkie produkty bitumiczne, w tym produkty
specjalne, oraz ze ewentualne podwyzki cen rowniez dotyczyly wszystkich tych produktéow. W zwiazku
z tym Komisja stusznie ustalita, na podstawie informacji, ktérymi dysponowala w momencie wydania
zaskarzonej decyzji, ze sprzedaz Mexphalte C powinna zosta¢ ujeta w jej obliczeniach obrotéw Shella
w sektorze bitumu do nawierzchni drogowych w Niderlandach.

Ponadto, jesli chodzi o kontrole przestrzegania obowigzku uzasadnienia, zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem uzasadnienie wymagane przez art. 253 WE powinno przedstawia¢ w sposéb jasny
i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra akt wydala, pozwalajac zainteresowanym poznaé
podstawy podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokona¢ jej kontrolii Nie ma wymogu, by
uzasadnienie wyszczegélnialo wszystkie istotne okolicznosci faktyczne i prawne, poniewaz ocena, czy
uzasadnienie aktu spetnia wymogi art. 253 WE, winna opierac si¢ nie tylko na jego brzmieniu, ale takze
uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez calo$¢ przepiséw prawa regulujacego dana
dziedzine (zob. wyrok Sadu z dnia 9 lipca 2003 r. w sprawie T-220/00 Cheil Jedang przeciwko
Komisji, Rec. s. 1I-2473, pkt 216 i przytoczone tam orzecznictwo).

Co sie tyczy zakresu obowiazku uzasadnienia dotyczacego obliczania kwoty grzywny nalozonej z tytulu
naruszenia regul konkurencji, z jednej strony trzeba przypomnie¢, ze obowiazek ten ma szczegdlne
znaczenie, za§ uzasadnienie decyzji jest obowiazkiem Komisji, do ktérej nalezy w szczegélnosci
wyjasnienie wagi i oceny aspektéw, ktére wziela pod uwage (wyrok Trybunalu z dnia 8 grudnia
2011 r. w sprawie C-386/10 P Chalkor przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-13085, pkt 61). Zakres tego
obowiazku nalezy ustali¢ w $wietle przepiséw art. 23 ust. 3 rozporzadzenia nr 1/2003, zgodnie
z ktérym ,,[p]rzy ustalaniu wysokosci grzywny uwzglednia sie ciezar i czas trwania naruszenia”. W tym
zakresie wytyczne w sprawie metody ustalania grzywien nakladanych na mocy art. 15 ust. 2
rozporzadzenia nr 17 oraz art. 65 ust. 5 [EWWiS] (Dz.U. 1998, C 9, s. 3, zwane dalej ,wytycznymi
w sprawie metody ustalania grzywien”) oraz komunikat w sprawie wspélpracy zawieraja wskazéwki
dotyczace elementéw oceny, ktére Komisja uwzglednia przy okreslaniu wagi i czasu trwania naruszenia
(ww. w pkt 108 wyrok w sprawie Cheil Jedang przeciwko Komisji, pkt 217). W tych okoliczno$ciach
istotne wymogi formalne uzasadnienia sa spelnione wtedy, gdy Komisja w swej decyzji wskaze te
elementy oceny, ktére uwzglednila w zastosowaniu wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien
oraz, w razie potrzeby, w zastosowaniu komunikatu w sprawie wspoélpracy, i ktére to elementy
umozliwily jej, w celu ustalenia kwoty grzywny, zmierzenie wagi i czasu trwania naruszenia (ww.
w pkt 108 wyrok w sprawie Cheil Jedang przeciwko Komisji, pkt 218).

Sady Unii wyjasnily ponadto, ze zakres obowigzku uzasadnienia opiera sie w szczegélnosci na tym, ze
wage naruszen nalezy ustali¢é na podstawie licznych elementéw, do ktérych naleza szczegdlne
okoliczno$ci sprawy, jej kontekst oraz odstraszajace dzialanie grzywien, przy czym nie istnieje zadna
wigzaca lub wyczerpujaca lista kryteriow, ktére nalezy obowigzkowo uwzgledni¢. Ponadto przy
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ustalaniu kwoty kazdej grzywny Komisji przystuguja uprawnienia dyskrecjonalne i nie moze by¢ ona
zobowiazana do stosowania okreslonej formuly matematycznej. Ilekro¢ Komisja stwierdzi w decyzji, ze
mialo miejsce naruszenie regul konkurencji i nalozy grzywny na przedsiebiorstwa uczestniczace
w takim naruszeniu, musi ona, jesli bierze pod uwage pewne podstawowe czynniki celem ustalenia
wysokosci grzywny, podaé te czynniki w tre$ci decyzji, by jej adresaci mogli sprawdzi¢, czy poziom
grzywny zostal ustalony prawidlowo, i oceni¢, czy wystapily jakiekolwiek przejawy dyskryminacji
(wyrok Sadu z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-295/94 Buchmann przeciwko Komisji, Rec. s. II-813,
pkt 162-164, 171, 173).

Sady Unii wyjasnily wreszcie, iz okolicznos¢, ze informacje podane pdzniej, na konferencji prasowej lub
w postepowaniu kontradyktoryjnym, odnoszace si¢ np. do obrotéw przedsiebiorstwa lub przyjetej przez
Komisje wysokosci znizki, byly dokladniejsze, nie jest w stanie zmieni¢ tego, Ze uzasadnienie
zaskarzonej decyzji bylo wlasciwe. To, Ze autor zaskarzonej decyzji przedstawia wyjasnienia
uzupelniajace uzasadnienie, ktére samo w sobie jest juz wystarczajace, nie ma zadnego zwigzku
z kwestia dochowania obowigzku uzasadnienia, cho¢ moze by¢ pomocne podczas przeprowadzania
przez sady Unii kontroli wlasciwosci uzasadnienia tej decyzji, gdyz umozliwia instytucji wyjasnienie
wzgledéw lezacych u podstaw przyjetego przez nia rozstrzygniecia (wyrok Trybunalu z dnia
16 listopada 2000 r. w sprawie C-248/98 P KNP BT przeciwko Komisji, Rec. s. I-9641, pkt 41, 42, 44).

Majac na uwadze wspomniane orzecznictwo, wydaje sie, ze Komisja wystarczajaco uzasadnila
zaskarzona decyzje.

Komisja przedstawila w niej bowiem wiele elementéw oceny pozwalajacych zmierzy¢ wage naruszenia.
Otéz Komisja uwzglednita charakter naruszenia, wskazala powody, dla ktérych nie mogla zmierzy¢
rzeczywistego wplywu kartelu na rynek, okreslita rozmiar wlasciwego rynku geograficznego, podzielita
zainteresowane przedsiebiorstwa na kilka kategorii w zaleznosci od ich udzialu w rynku w 2001 r.,
ktéry byt ostatnim pelnym rokiem naruszenia, a takze uwzglednila ostatnie §wiatowe obroty tych
przedsiebiorstw, aby zapewnié, ze grzywna bedzie miala wystarczajaco odstraszajacy skutek
(motywy 310-325 zaskarzonej decyzji). Komisja wyjasnita réwniez, w pkt 319 zaskarzonej decyzji, ze
przy ustalaniu udzialu w rynku wykorzystata warto$¢ sprzedazy bitumu do nawierzchni drogowych
w 2001 r. (lub w przypadku przedsiebiorstw budowlanych warto$¢ zakupéw bitumu do nawierzchni
drogowych). Tymczasem w pkt 4—6 zaskarzonej decyzji wyjasniono, ze przez ,bitum do nawierzchni
drogowych” nalezy rozumie¢ bitum stosowany do budowy drég i poréwnywalnych zastosowan,
a konkretnie bitumy o réznych stopniach twardosci pozwalajacych na réznorodne zastosowania, oraz
bitumy réznych rodzajéw, w tym bitumy specjalne. Komisja ustosunkowala si¢ w szczegdlnosci do
zastrzezen dwoéch przedsiebiorstw chcacych wylaczenia specjalnych produktéw bitumicznych,
powolujac si¢ na dokumenty pochodzace z kilku spélek (BP, ExxonMobil, KWS i SNV), z ktérych
wynikalo, ze sposéb ksztaltowania sie¢ cen standardowego bitumu do nawierzchni drogowych wptywal
na ceny pozostalych produktéw bitumicznych wykorzystywanych w tym sektorze. Jak wskazano
w zaskarzonej decyzji (motyw 6, przypis 11), wérdéd tych dokumentéw znajdowaly sie dokumenty
znalezione przy okazji kontroli w pomieszczeniach spétki SNV. W kazdym razie, zgodnie
z orzecznictwem przytoczonym w pkt 111 powyzej, Komisja moze podczas kontradyktoryjnego etapu
postepowania przedstawi¢ wyjasnienia co do uzasadnienia swojej decyzji, ktére moga by¢ pomocne
podczas przeprowadzania przez sady Unii wewnetrznej kontroli uzasadnienia tej decyzji, gdyz
umozliwiaja instytucji wyjasnienie wzgledéw lezacych u podstaw przyjetego przez nia rozstrzygniecia.
W niniejszym przypadku Komisja wyjasnila wiec w swojej odpowiedzi na skarge pewne szczegdlne
powody, ktére sklonily ja do uwzglednienia produktu Mexphalte C wsréd produktéw stanowigcych
przedmiot kartelu (zob. pkt 101 powyzej).

Wreszcie skarzace podniosty w swojej replice zastrzezenie dotyczace naruszenia zasady réwnosci ze
wzgledu na to, ze Komisja nie wskazala, iz przy obliczaniu udzialu w rynku KWS wziela réwniez pod
uwage warto$¢ zakupéw Mexphalte C. Trzeba jednak przypomnieé, ze Komisja ocenita w zaskarzonej
decyzji, iz w przypadku wszystkich uczestnikéw kartelu produktem, ktérego dotyczy postepowanie, jest
bitum stosowany do budowy drég i podobnych zastosowan, w tym specjalne produkty bitumiczne
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(motywy 4—6 zaskarzonej decyzji) oraz ze aby okresli¢ udzialy poszczegélnych zainteresowanych
przedsiebiorstw w rynku, wystosowala do nich zadania udzielenia informacji, dzigki czemu mogla
sporzadzi¢ tabele wartosci sprzedazy i zakupu bitumu dla kazdego zainteresowanego przedsigbiorstwa
w Niderlandach w 2001 r. oraz ze catkowita wartos¢ zakupdw przedsiebiorstw budowlanych byla
réwna calkowitej warto$ci sprzedazy dostawcéw (motywy 29, 319, 320 zaskarzonej decyzji). Poniewaz
ponadto skarzace nie przedstawily zadnych dodatkowych dowodéw, z ktérych wynikatoby, ze przy
ustalaniu udzialu w rynku KWS Komisja przyjeta rézne definicje produktéw, ktérych dotyczy kartel,
zastrzezenie to nalezy oddali¢ jako bezzasadne.

W zwigzku z powyzszym zaden z argumentéw podniesionych przez skarzace w ramach skargi
o stwierdzenie niewaznos$ci dotyczacych uwzglednienia wsréd produktéw, ktérych dotyczy kartel,
Mexphalte C, nie pozwala na uzasadnienie stwierdzenia niewaznosci zaskarzonej decyzji.

— Analiza argumentéw skarzacych dotyczacych nieograniczonego prawa orzekania

Nalezy przypomnie¢, ze kontrole legalnosci dopelnia zgodnie z art. 261 TFUE nieograniczone prawo
orzekania, ktére zostalo nadane sadom Unii na podstawie art. 17 rozporzadzenia nr 17 i utrzymane
w mocy przez art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003. Prawo to, poza zwykla kontrola zgodnosci sankcji
z prawem, upowaznia sad do zastapienia oceny Komisji wlasna ocena i w konsekwencji uchylenia,
zmniejszenia lub podwyzszenia nalozonej grzywny lub okresowej kary pienieznej. Kontrola
przewidziana traktatami oznacza zatem, Ze sad Unii, zgodnie z wymogami zasady skutecznej ochrony
sadowej przewidzianej w art. 47 karty praw podstawowych sprawuje kontrole zaréwno pod wzgledem
prawnym, jak i faktycznym, oraz ze ma prawo do oceny dowoddéw, stwierdzenia niewaznosci
zaskarzonej decyzji i do zmiany kwoty grzywien (wyroku Trybunalu: z dnia 8 grudnia 2011 r.
w sprawie C-272/09 P KME Germany i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. [-12789, pkt 103, 106; ww.
w pkt 109 wyrok w sprawie Chalkor przeciwko Komisji, pkt 63, 67; w sprawie C-389/10 P KME
Germany i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-13125, pkt 130, 133). Trzeba ponadto przypomnieé, ze
jesli chodzi o stosowanie art. 81 WE, zaden przepis nie naklada na adresata pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw obowigzku podwazenia jego réznych okolicznosci faktycznych lub prawnych
w toku postepowania administracyjnego pod rygorem pdzniejszej niemoznosci uczynienia tego na
etapie postepowania sadowego (wyrok Trybunalu z dnia 1 lipca 2010 r. w sprawie C-407/08 P Knauf
Gips przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I-6371, pkt 89).

Do Sadu nalezy wiec, w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania, ustalenie przy
wydawaniu orzeczenia, czy grzywna, ktéra nalozono na skarzace, prawidlowo odzwierciedla wage
rozpatrywanego naruszenia (wyroki Sadu: z dnia 11 marca 1999 r. w sprawie T-156/94 Aristrain
przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-645, pkt 584-586; z dnia 27 wrze$nia 2006 r. w sprawie T-322/01
Roquette Freres przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-3137, pkt 51-56, 293-315; z dnia 7 czerwca 2011 r.
w sprawie T-217/06 Arkema France i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-2593, pkt 251-253),
a w szczeg6lnosci, czy Komisja prawidlowo ustalita obroty skarzacych osiggniete ze sprzedazy bitumu
do nawierzchni drogowych w Niderlandach.

Nalezy jednak przypomnie¢, ze w celu zachowania skuteczno$ci (effet utile) art. 18 ust. 2 i 3
rozporzadzenia nr 1/2003 Komisja ma prawo nakaza¢ przedsiebiorstwu dostarczenie wszelkich
koniecznych informacji dotyczacych okolicznosci faktycznych, o ktérych moze ono wiedzie¢, oraz
przekazanie jej, w razie potrzeby, posiadanych przez nie dokumentéw dotyczacych tych okolicznosci,
z zastrzezeniem, iz nie moze ona zobligowal przedsigbiorstwa do udzielenia odpowiedzi, ktdre
zmuszalyby je do przyznania sie do istnienia naruszenia, ktérego wykazanie nalezy do Komisji (wyrok
Trybunalu z dnia 18 pazdziernika 1989 r. w sprawie 374/87 Orkem przeciwko Komisji, Rec. s. 3283,
pkt 34, 35). Przedsigbiorstwo, do ktérego Komisja kieruje zadanie udzielenia informacji na podstawie
przepisow art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003, jest wiec zobowiazane do aktywnej wspélpracy i moze
zosta¢ ukarane specjalng grzywna, przewidziana w art. 23 ust. 1 tego rozporzadzenia, siegajaca 1% jego
obrotéw, jezeli umyslnie lub wskutek niedbalstwa przekaze informacje, ktére sa niedokladne lub
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przeinaczone. Wynika stad, ze przy wykonywaniu nieograniczonego prawa orzekania Sad moze
w danym wypadku uwzgledni¢ brak wspélpracy przedsiebiorstwa i w konsekwencji podwyzszy¢ kwote
grzywny, ktéra zostala na nie nalozona z tytulu naruszenia art. 81 WE lub art. 82 WE, pod
warunkiem, ze przedsigbiorstwo to nie zostalo juz ukarane za to samo zachowanie specjalna grzywna
przewidziang w przepisach art. 23 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003.

Moze tak by¢ w przypadku, gdy w odpowiedzi na tego rodzaju zadanie Komisji przedsigbiorstwo
przykladowo nie przedstawi w toku postepowania administracyjnego, umyslnie lub wskutek
niedbalstwa, decydujacych informacji ze wzgledu na ustalenie kwoty grzywny, ktérymi dysponowalo
lub moglo dysponowa¢ w chwili wydania zaskarzonej decyzji. Chociaz nie ma przeszkdd, aby
w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania Sad moégt uwzgledni¢ te informacje, faktem
pozostaje, ze przedsiebiorstwo, ktére przedstawilo je dopiero na kontradyktoryjnym etapie
postepowania, naruszajac tym samym cel postepowania administracyjnego i utrudniajac jego przebieg,
naraza si¢ na to, ze Sad uwzgledni te okoliczno$¢ przy ustalaniu prawidlowej kwoty grzywny.

Trzeba zatem w pierwszej kolejnosci zbadaé, czy informacje dostarczone przez skarzace na
kontradyktoryjnym etapie postepowania pozwalaja udowodni¢, ze przy obliczaniu kwoty grzywny nie
nalezalo uwzglednia¢ obrotéw uzyskanych ze sprzedazy Mexphalte C.

Pierwszy dokument, ktéry zawiera tabele poréwnujaca zmiany cen standardowego bitumu do
nawierzchni drogowych i Mexphalte C w latach 1995-2002 oraz korespondencje SNV z tego okresu
informujaca klientéw, ze podwyzki cen spowodowane byly zmianami cen surowcéw, pozwala jedynie
na stwierdzenie, ze chociaz czasem podwyzki cen Mexphalte C byly zbiezne z podwyzkami
standardowego bitumu do nawierzchni drogowych, to nie zawsze tak bylo (réwnolegle zmiany cen
w maju i czerwcu 1999 r., w lutym 2000 r., w kwietniu i wrze$niu 2002 r.), co mozna tlumaczy¢
wzgledami polityki handlowej (przyktadowo w dniu 27 maja 1999 r. SNV przyznata swoim klientom
specjalna znizke na ten produkt, aby zacheci¢ ich do jego stosowania). Ponadto z korespondencji SNV,
kierowanej do klientéw przy okazji podwyzszenia cen, wynika, ze podwyzki te byly spowodowane
zmianami cen na rynku ropy naftowe;j.

Drugi dokument, zawierajacy o$wiadczenie dyrektora SNV z dnia 30 listopada 2006 r. pozwala jedynie
na stwierdzenie, ze Mexphalte C jest wytwarzany na bazie zywicy, ekstraktéw z olejéw smarowych
i polimeréw. W odpowiedzi na pisemne pytanie Sadu skarzace wyjasnily ponadto, ze Mexphalte
C zasadniczo sklada sie z dwéch skladnikéw, BFE i Nevchem 2338, otrzymywanych z ropy naftowej,
ktorych proces produkcyjny rézni sie od procesu produkcyjnego bitumu. Z dokumentéw tych wynika,
ze chociaz Mexphalte C jest wytwarzany w procesie produkcyjnym, ktéry rézni sie od procesu
produkcyjnego bitumu, za$§ jego skladniki nie sa pochodnymi bitumu, surowcem wyjsciowym,
z ktérego powstaja te sktadniki, jest, jak w przypadku bitumu, ropa naftowa.

Skarzace nie przedstawily ponadto zadnych dowodéw, z ktérych wynikaloby, ze Mexphalte C stanowit
rynek odrebny od rynku standardowego bitumu do nawierzchni drogowych. Skarzace stwierdzily
jedynie, ze Mexphalte C byl co do zasady kupowany przez gminy oraz nie byl wykorzystywany do
budowy autostrad. Skarzace nie przedstawily zadnych wystarczajacych dowoddéw na to, ze zmiany cen
Mexphalte C w okresie, ktérego dotyczy naruszenie, byly niezalezne od zmian cen standardowego
bitumu do nawierzchni drogowych.

Podsumowujac, skarzace nie przedstawily Sadowi zadnych dowodéw, z ktérych wynikaloby, ze
Mexphalte C nie byl jednym z produktéw tworzacych rynek, bedacy przedmiotem kartelu, podczas gdy
z wielu materiatéw akt sprawy wynika, ze cena Mexphalte C byla bezposrednio powiazana z cena
standardowego bitumu do nawierzchni drogowych. Wynika stad, ze nie ma podstaw, aby uzna¢, ze
obrotéw uzyskanych ze sprzedazy Mexphalte C nie nalezy wlicza¢ do obrotéw skarzacych, ktére trzeba
uwzgledni¢ przy ocenie wagi naruszenia.
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W drugiej kolejnosci trzeba zbada¢, czy skarzace uchybily obowiazkowi wspélpracy w toku
postepowania administracyjnego, ze wzgledu na to, ze wskazane wyzej informacje przedstawily nie
w toku postepowania administracyjnego, lecz dopiero na jego etapie kontradyktoryjnym.

Z pisma skarzacych do Komisji z dnia 23 maja 2006 r. wynika, ze skarzace przekazaly jej informacje
dotyczace swoich obrotéw, w tym uzyskanych ze sprzedazy Mexphalte C, ich zdaniem jedynego
specjalnego bitumu, ktéry moze by¢ stosowany do budowy drég, twierdzac jednak, ze produkt ten nie
stanowil przedmiotu kartelu. Chociaz sformulowanie to zawiera pewne niejasnosci, za$ skarzace nie
przedstawily na jego poparcie zadnych dowodéw, poza sporem pozostaje, ze skarzace zwrdcily uwage
Komisji na fakt, ze ich zdaniem obroty wynikajace ze sprzedazy Mexphalte C nie powinny by¢ brane
pod uwage przy ustalaniu kwoty grzywny. Poniewaz Komisja nie wystosowala do skarzacych
dodatkowego zadania udzielenia informacji w tej kwestii, nie wydaje si¢, aby w niniejszym przypadku
skarzace uchybily obowiazkowi lojalnej wspélpracy w toku postepowania administracyjnego ze
wzgledu na to, ze nie przedstawily dokumentéw wskazanych w pkt 121 i 122 powyzej, mimo Ze mogly
to wéwczas zrobic.

W zwigzku z powyzszym trzeba uznaé, ze skarzace nie uchybily obowiazkowi wspétpracy
wynikajacemu z przepiséw art. 18 rozporzadzenia nr 1/2003.

Nalezy wobec tego oddali¢ czes$¢ pierwsza zarzutu trzeciego.
W przedmiocie czasu trwania naruszenia

Argumenty stron

Skarzace twierdza, ze Komisja popelnila btad w ustaleniach faktycznych, twierdzac, ze naruszenie
rozpoczelo sie w dniu 1 kwietnia 1994 r. Twierdzenie to opiera si¢ jedynie na dwdch notatkach
wewnetrznych spétki HBG z dnia 28 marca i 8 lipca 1994 r., ktdére nie potwierdzaja jednak istnienia
porozumienn cenowych miedzy dostawcami. Otéz zdaniem skarzacych kontakty z KWS, wspomniane
w tych dwéch notatkach, mialy charakter $cisle dwustronny. Jesli chodzi o rok 1995, Komisja sama
przyznala w zaskarzonej decyzji, ze nie dysponuje zadnymi dowodami na istnienie
antykonkurencyjnych kontaktéw miedzy dostawcami. Skarzace przyznaja natomiast, ze decyzja
o powstaniu kartelu zapadla na pierwszym spotkaniu antykonkurencyjnym, ktére mialo miejsce
w dniu 19 lutego 1996 r. Skarzace przyznaja, ze w kazdym razie wszelkie watpliwos$ci powinny by¢
rozstrzygniete na ich korzy$¢ (wyrok Sadu z dnia 5 kwietnia 2006 r. w sprawie T-279/02 Degussa
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-897, pkt 115).

Komisja twierdzi, ze nie popelnita bledu w ustaleniach faktycznych, uznajac, iz naruszenie rozpoczeto
sie w dniu 1 kwietnia 1994 r. i bylo kontynuowane w 1995 r.

Ocena Sadu

W niniejszym przypadku Komisja uznala, Ze naruszenie, ktérego dopuscily sie skarzace, bylo
dlugotrwale, jako ze trwalo dluzej niz piec¢ lat, i przyjela, ze calkowity czas jego trwania wynosit osiem
lat, czyli od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 15 kwietnia 2002 r., co stanowilo podstawe dla
podwyzszenia kwoty wyjsciowej grzywny o 80% (motyw 326 zaskarzonej decyzji).

Z zaskarzonej decyzji wynika, Ze twierdzenie, iz kartel istnial od 1994 r., Komisja oparta na kilku
spdéjnych dowodach (motywy 93-99, 175-178 zaskarzonej decyzji).
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W pierwszej kolejnosci Komisja oparfa sie na dwéch notatkach wewnetrznych spétki HBG z dni
28 marca i 8 lipca 1994 r., w ktédrych mowa jest o zapowiedzi Shella dotyczacej ustalenia ceny bitumu
w okresie od dnia 1 kwietnia 1994 r. do dnia 1 stycznia 1995 r.,, o maksymalnej znizce dla W5
(i mniejszej znizce dla malych przedsigbiorstw budowlanych) oraz o istnieniu porozumiert cenowych
zawartych przez spotki naftowe z W5 juz przed marcem 1994 r. Whbrew twierdzeniom skarzacych,
w obu notatkach nie ma mowy jedynie o $cisle dwustronnych kontaktach miedzy Shellem a KWS, ale
niewatpliwie réwniez o istnieniu porozumien miedzy dostawcami a W5.

W drugiej kolejnosci Komisja opiera sie na dwdch notatkach wewnetrznych SNV z dnia 6 i 9 lutego
1995 r. W notatce z dnia 6 lutego 1995 r., ktéra zawiera historyczny opis zmian zachodzacych na
rynku budowy drég w Niderlandach, mowa jest o ,Zzrédlach kartelu”, ktére siegaja 1980 r.,
odpowiedzialno$ci organéw publicznych, przedsigbiorstw budowlanych i dostawcéw za pojawienie sie
pewnych porozumien, o zlikwidowaniu kartelu w jego poczatkowej formie w 1993 r. oraz o tym, ze
przedsiebiorstwa budowlane wymogly w 1995 r. wigksza stabilizacje cen, tak aby wielko$¢ rynku
i udzialy w nim powrécily do pozioméw zblizonych do tych z 1993 r. W notatce z dnia 9 lutego
1995 r. wspomniano o tym, ze poczawszy od 1992 r. SNV chciata zakonczy¢ swéj udzial w kartelu, do
czego jednak nie doszlo, oraz o zawarciu porozumien cenowych miedzy W5 a dostawcami, na szkode
podmiotéw zamawiajacych i przedsigbiorstw nienalezacych do W5. W notatce rozwazano kilka
wariantow umozliwiajacych SNV wycofanie si¢ z kartelu, podkreslajac jednoczesnie zwiazane z tym
trudnosci. Oswiadczenie pracownika spotki Kuwait Petroleum z dnia 9 pazdziernika 2003 r. réwniez
potwierdza, ze porozumienia miedzy dostawcami a duzymi przedsigbiorstwami budowlanymi istnialy
jeszcze przed rozpoczeciem przez niego pracy w dziale ,Bitum” tej spétki w marcu i kwietniu 1994 r.
Wreszcie w o$wiadczeniu przedsiebiorstwa z dnia 10 pazdziernika 2003 r. SNV sama wskazata, ze po
1993 r. duze przedsiebiorstwa budowlane znalazly inna metode na unikniecie zawirowan na rynku
budowy drég, polegajace na organizowaniu spotkan z dostawcami (motyw 91 zaskarzonej decyzji).

W trzeciej kolejnosci kilka dokumentéw, ktére znalazta Komisja, umozliwilo jej potwierdzenie
funkcjonowania od 1995 r. systemu znizek i kar. Ot6z Komisja znalazla notatke wewnetrzna spéiki
HBG z dnia 7 lipca 1995 r., z ktérej wynika, ze spotki Kuwait Petroleum Nederland BV (zwana dalej
»,KPN”) i Wintershall AG zaoferowaly HBG dodatkowa znizke, oraz sprawozdanie wewnetrzne spétki
Wintershall z dnia 4 marca 1996 r. dotyczace kontaktéw ze spoétka Heijmans, w ktérym wspomniano
o kwocie znizki przyznanej tej spétce (motyw 98 zaskarzonej decyzji). Ponadto ze sprawozdania spétki
Wintershall wynika, ze w 1995 r. stwierdzono, iz dostawcy zawarli porozumienie w sprawie znizek,
ktére nie przystugiwaly malym przedsiebiorstwom budowlanym (motyw 82 zaskarzonej decyzji).

W czwartej kolejnosci z odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw z dnia 20 maja
2005 r. wynika réwniez, Ze porozumienia miedzy dostawcami a duzymi przedsigbiorstwami
budowlanymi istnialy juz od 1993 r. (motywy 96, 97 zaskarzonej decyzji).

Wreszcie w piatej kolejnosci wnioski trzech przedsigbiorstw o skorzystanie z komunikatu w sprawie
wspolpracy pozwolily potwierdzié, ze porozumienia istnialy od co najmniej 1 kwietnia 1994 r. Chodzi
tu o oswiadczenie spotki Kuwait Petroleum z dnia 9 pazdziernika 2003 r., o odpowiedz
przedsiebiorstwa Nynas z dnia 2 pazdziernika 2003 r. na zadanie udzielenia informacji oraz
o o$wiadczenie spétki BP z dnia 12 lipca 2002 r.

W odniesieniu do 1995 r. trzeba wyjasni¢, ze wbrew twierdzeniom skarzacych Komisja nigdy nie
twierdzila, ze nie dysponowala zadnymi dowodami na antykonkurencyjne kontakty miedzy
dostawcami, a jedynie, ze nie dysponowala dowodami na zawarcie nowych porozumien w 1995 r. ani
ze wczesniejsze porozumienia przestaly woéwczas istnie¢, w zwiazku z czym przyjela, ze zawarte
w 1994 r. porozumienia w 1995 r. nadal pozostawaly w mocy (motywy 98, 99 zaskarzonej decyzji).

Z caloéci tych spojnych dowodéw wynika, iz Komisja miala podstawy, aby przyjaé, ze naruszenie,

ktéorego dopuscily sie skarzace, rozpoczeto sie w dniu 1 kwietnia 1994 r., co tez skutecznie
udowodnita. Wobec powyzszego zarzut trzeci nalezy zatem oddali¢ w calosci.
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4. W przedmiocie zarzutu czwartego, dotyczgcego bledow w ustaleniach faktycznych i naruszen prawa
dotyczacych okolicznosci obcigzajacych

Na wstepie trzeba wyjasni¢, ze sady Unii przyjmuja, iz podczas analizowania roli odgrywanej przez
przedsiebiorstwo w naruszeniu nalezy rozrézni¢ pojecia przywddcy i inicjatora naruszenia
i przeprowadzi¢ dwie odrebne analizy w celu zweryfikowania, czy przedsigbiorstwo to odgrywalo
pierwsza, czy druga z tych rél. O ile bowiem rola inicjatora dotyczy momentu ustanowienia lub
poszerzania kartelu, rola przywoédcy dotyczy jego funkcjonowania (wyrok Sadu z dnia 15 marca
2006 r. w sprawie T-15/02 BASF przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-497, pkt 316).

W przedmiocie przypisania SNV roli inicjatora kartelu

Argumenty stron

Zdaniem skarzacych Komisja, przypisujac SNV wraz z KWS role inicjatora kartelu popelnita btad
w ustaleniach faktycznych, co uzasadnia uchylenie, w catosci lub w czesci, 50-procentowej podwyzki
kwoty nalozonej na nie grzywny.

Komisja przypomina, ze sady Unii rozrézniaja 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 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko
Komisji, pkt 342-349). Co sie tyczy przypisania SNV roli inicjatora, Komisja wskazuje, ze opierala sie
na okolicznodci, iz z jednej strony SNV zaproponowala KWS przyznanie duzym przedsiebiorstwom
budowlanym specjalnej znizki, odgrywajac tym samym role w ustanowieniu kartelu oraz z drugiej
strony, ze SNV prébowala przekona¢ ExxonMobil do przylaczenia si¢ do kartelu. Komisja
wykorzystata trzy spdjne dowody, a konkretnie fragment sprawozdania wewnetrznego sp6tki
Wintershall z 1992 r., dwa fragmenty odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw
i wreszcie dwie notatki wewnetrzne sp6tki ExxonMobil z 1993 r. Komisja przypomina, ze sady Unii nie
wymagaja, aby w celu przypisania danemu przedsiebiorstwu roli inicjatora, Komisja musiata zebra¢
dowody na tworzenie lub przygotowywanie szczeg6léw kartelu (wyroki Sadu: z dnia 20 marca 2002 r.
w sprawie T-9/99 HFB i in. przeciwko Komisji, s. 1I-1487, pkt 578; ww. w pkt 140 wyrok w sprawie
BASF przeciwko Komisji, pkt 321).

— W przedmiocie ztozonej KWS propozycji przyznania W5 specjalnych znizek

Skarzace twierdza, ze aby udowodni¢, iz to SNV byla odpowiedzialna za stworzenie kartelu, Komisja
oparfa si¢ wylacznie na wyjasnieniach jednego z pracownikéw KWS, zawartych w odpowiedzi tej
spolki na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, z ktérych wynikalo, ze w 1993 r. SNV po raz
pierwszy zaproponowala, aby dostawcy przyznali specjalna znizke W5. Jednakze po przeslaniu tych
wyjasnien SNV jej dyrektor ds. sprzedazy bitumu wydal, w dniu 22 listopada 2006 r., o$wiadczenie,
w ktérym zaprzeczyl temu twierdzeniu, wskazujac w szczegélnosci, ze owe preferencyjne znizki
zostaly udzielone z inicjatywy W5, ktérzy domagali sie ich przyznania od chwili objecia przez niego
stanowiska w 1992 r.

Komisja podnosi na wstepie problem dopuszczalnosci tego o$wiadczenia, ktére wedlug niej nie stanowi
przekonujacego dowodu. Skarzace wyjasniaja, ze dyrektor SNV ds. sprzedazy bitumu nie zostal
przestuchany przez Komisje po tym, jak SNV zlozyla wniosek o skorzystanie z komunikatu w sprawie
wspélpracy, gdyz Komisja poinformowata te spélke, iz przestuchiwanie go byloby zasadne tylko wtedy,
gdyby osoba ta mogta dostarczy¢ dodatkowe informacje, co jednak nie miato miejsca. A wiec, mimo ze
6w dyrektor oddatl sie do dyspozycji Komisji, nie uznala ona za konieczne, aby go przestucha¢ w toku
postepowania administracyjnego.
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Skarzace twierdza réwniez, ze oswiadczenie KWS jest malo wiarygodne i przypominaja, iz zostalo ono
zakwestionowane przez dyrektora SNV ds. sprzedazy bitumu oraz nie zostalo poparte zadnymi innymi
dowodami. Skarzace uwazaja ponadto, ze Komisja naruszyla ich prawo do sprawiedliwego procesu
i bezstronnego dochodzenia, gdyz nie sprawdzila wiarygodnosci twierdzen KWS, a takze dopuscita sie
bledéw w ustaleniach faktycznych, naruszyla prawo oraz uchybita obowigzkowi uzasadnienia, uznajac,
ze o$wiadczenie KWS pozwolilo wykaza¢, ze to SNV byla inicjatorem kartelu.

Zdaniem Komisji z jednej strony z akt sprawy nie wynika, ze KWS byta jedyna spoétka, ktéra wystapita
z propozycja zawiazania kartelu, oraz z drugiej strony skarzace nie wykazaly, iz SNV usilowata wycofa¢
sie z uczestnictwa we wczesniejszych antykonkurencyjnych porozumieniach. Wprost przeciwnie,
Komisja uwaza, ze korzysci ekonomiczne z funkcjonowania kartelu czerpaly obie grupy
przedsiebiorstw, gdyz jedna z nich, wraz z dostawcami, wystepowala w nim po stronie podazy, za$
druga, wraz z przedsiebiorstwami budowlanymi, po stronie popytu. Korzys¢, jaka z kartelu czerpali
dostawcy, polegala na tym, ze kartel gwarantowal im mozliwo$¢ podwyzszenia i zapewnienia
stabilnos$ci cen oraz umozliwial blokowanie wejscia na rynek nowych dostawcéw, ktérzy indywidualnie
mogliby zaoferowac przedsiebiorstwom budowlanym nizsze ceny, a co za tym idzie, zmniejszy¢ udziat
dostawcow w rynku.

Aby udowodni¢, ze SNV odgrywata role inicjatora, proponujagc KWS przyznanie specjalnej znizki W5,
Komisja wskazuje, ze oparla si¢, na co pozwalaja jej sady Unii, na kilku dokumentach z okresu
funkcjonowania kartelu i z okresu po jego zakonczeniu, ktére stanowia dowdd na =zaistnienie
okolicznoséci wymienionych w odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw (wyrok
Sadu z dnia 26 kwietnia 2007 r. w sprawach potaczonych T-109/02, T-118/02, T-122/02, T-125/02,
T-126/02, T-128/02, T-129/02, T-132/02 i T-136/02 Bolloré przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-947,
pkt 563). Otéz Komisja wzieta pod uwage z jednej strony sprawozdanie wewnetrzne spétki Wintershall
z dnia 20 lutego 1992 r., w ktérym wspomniano o kontaktach miedzy SNV a KWS i zlozonej przez
SNV propozycji nawiazania w przyszlos$ci wspélpracy miedzy dostawcami a W5 oraz z drugiej strony
notatki wewnetrznej HBG z dnia 28 marca 1994 r. dotyczacej zakomunikowania przez SNV
uzgodnionych cen i znizek.

To, ze réwniez inne dowody pozwalaja potwierdzi¢ wyjasnienia KWS, tlumaczy takze, dlaczego
Komisja inaczej potraktowata ExxonMobil, co zostalo zakwestionowane przez inne spotki.

— W przedmiocie préb przekonania ExxonMobil do przytaczenia sie do kartelu

Zdaniem skarzacych dwie notatki wewnetrzne ExxonMobil, na ktérych oparla si¢ Komisja, nie
wystarcza, aby stwierdzi¢, ze SNV prébowala przekonad te spétke do przylaczenia sie do kartelu i ze
tym samym nalezy przypisac jej role jego inicjatora.

W opinii Komisji z obu notatek wewnetrznych ExxonMobil bezsprzecznie wynika, ze SNV prébowata
przekona¢ te spélke do przylaczenia sie¢ do kartelu i tym samym wystgpita w roli jego inicjatora.
Komisja przypomina na wstepie, ze zgodnie z orzecznictwem przedsigbiorstwo, ktére sugeruje innemu
mozliwo$¢ zawiazania kartelu i ktére probowalo przekona¢ je do przylaczenia si¢ do niego, mozna
uzna¢ za inicjatora kartelu (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 321).
W ocenie Komisji to, ze jeden z partneréw handlowych informuje drugiego o cenach, ktére zamierza
stosowa¢ wzgledem swoich klientéw, jest nielegalne. Komisja wyjasnia ponadto, ze nie chodzilo tu
o pojedyncze zdarzenie, gdyz dyrektor SNV ds. sprzedazy kontaktowal si¢ z ExxonMobil w marcu
1993 r. i w marcu 1994 r., za$ okoliczno$¢, o ile zostanie udowodniona, ze kartel nie zostal jeszcze
wprowadzony w zycie, pozostaje bez znaczenia dla mozliwosci przypisania SNV roli inicjatora.
Wreszcie, jesli chodzi o stwierdzenie, ze rowniez pozostali dostawcy kontaktowali sie z ExxonMobil,
nie zostalo ono wystarczajaco udowodnione.

28 ECLL:EU:T:2012:478



151

152

153

154

155

WYROK Z DNIA 27.9.2012 R. — SPRAWA T-343/06
SHELL PETROLEUM I IN. PRZECIWKO KOMISJI

Ocena Sadu

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja uznala, iz SNV w obrebie grupy dostawcéw, za§ KWS
w obrebie W5, ponosily szczegdlna odpowiedzialno$¢ za pelniona przez nie role inicjatora kartelu
(motyw 342). Jej zdaniem dwie okolicznosci pozwalaja uznaé, ze SNV odgrywala w kartelu role
inicjatora: z jednej strony SNV zaproponowala KWS przyznanie W5 specjalnej znizki, przyczyniajac
sie¢ tym samym do stworzenia kartelu, za§ z drugiej strony SNV prébowata przekona¢ ExxonMobil do
przylaczenia sie do kartelu. Komisja oparfa si¢ w tym celu na trzech spéjnych jej zdaniem dowodach:
fragmencie sprawozdania wewnetrznego spotki Wintershall z dnia 18 lutego 1992 r., w ktérym
wskazano z jednej strony, ze KWS poinformowatla ja, iz nawigzala kontakt z SNV, aby poprosi¢ ja
o zrealizowanie propozycji wspélpracy miedzy dostawcami a W5 oraz z drugiej strony, ze w 1993 r.
SNV zlozyla jej w zwigzku z tym propozycje udzielenia W5 specjalnej znizki; dwéch fragmentach
odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, potwierdzajacych, ze kartel zostal
zawigzany w oparciu o wspomniane propozycje SNV; oraz wreszcie notatkach wewnetrznych
ExxonMobil dotyczacych préby naméwienia ja przez SNV do przylaczenia sie do kartelu.

— Ogolne zasady dotyczace roli inicjatora

W przypadku gdy naruszenie zostalo popelnione przez kilka przedsigbiorstw, nalezy w ramach
okreslania kwot grzywien zbada¢ wzgledna wage udzialu w naruszeniu kazdego z nich (wyroki
Trybunalu: z dnia 16 grudnia 1975 r. w sprawach potaczonych 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 36
wyrok w sprawach polaczonych Aalborg Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 92), co w szczegdlnosci
oznacza ustalenie, jaka role pelnito kazde z nich w czasie ich uczestnictwa w naruszeniu (zob. wyrok
Trybunalu z dnia 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja przeciwko Anic Partecipazioni, Rec.
s. 1-4125, pkt 150; wyrok Sadu z dnia 17 grudnia 1991 r. w sprawie T-6/89 Enichem Anic przeciwko
Komisji, Rec. s. 1I-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 pofaczonych 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, Zb.Orz. s. I1I-1181,
zwany ,wyrokiem w sprawie Tokai I”, pkt 301).

Zgodnie z powyzszymi zasadami, w pkt 2 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien,
zatytulowanym ,Okolicznosci obcigzajace”, zawarty jest niewyczerpujacy wykaz okolicznosci mogacych
stanowi¢ podstawe do zwiekszenia podstawowej kwoty grzywny, wsréd ktérych znajduje sie¢ miedzy
innymi ,rola przywddcy lub [inicjatora] naruszenia” (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko
Komisji, pkt 280-282).

Nalezy zauwazy¢, ze aby dane przedsiebiorstwo moglo zosta¢ uznane za inicjatora kartelu, musi ono
namawiaé lub zacheca¢ inne przedsigbiorstwa 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 przedsiebiorstwa, ktére w danym przypadku podjeto
inicjatywe, na przyklad sugerujac drugiemu przedsiebiorstwu mozliwo$¢ zawigzania kartelu lub
prébujac przekonad je do jego zawiazania (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 321). Sady Unii nie nakladaja na Komisje obowigzku zebrania dowodéw na tworzenie lub
przygotowywanie szczegétéow kartelu. Wyjasnily one bowiem, ze rola inicjatora dotyczy momentu
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ustanowienia lub poszerzania kartelu (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 316), co pozwala wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej w ramach jednego kartelu role inicjatora
jednocze$nie odgrywa kilka przedsiebiorstw.

Ponadto wbrew temu, co twierdza skarzace, nic nie stoi na przeszkodzie temu, aby Komisja mogla
zasadniczo oprzec si¢ na jednostkowym wydarzeniu, by uzna¢, iz dane przedsiebiorstwo odgrywa role
inicjatora kartelu, pod warunkiem jednak, Ze ta jedyna okoliczno$¢ pozwala bezsprzecznie wykazaé, ze
przedsiebiorstwo to namawialo lub zachecalo inne przedsigbiorstwa do ustanowienia kartelu lub do
przylaczenia si¢ do niego. W pierwszej kolejnosci bowiem trzeba przypomnie¢, ze poniewaz Komisja
nie jest zwigzana swoja wczesniejsza praktyka decyzyjna, legalno$¢ jej decyzji w danej sprawie jest
oceniana wylacznie na podstawie majacych do niej zastosowanie norm, zwlaszcza rozporzadzen
nr 1/2003 i nr 773/2004 i wytycznych, zgodnie z ich interpretacja dokonana przez sady Unii (zob.
pkt 90 powyzej). W drugiej kolejnosci trzeba zaznaczy¢, ze juz z samego ww. w pkt 140 wyroku
w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 350, wynika, ze przedsiebiorstwo nie moze prébowac
pomniejszy¢ wlasnej roli jako przywddcy naruszenia, przypisujac ja innemu przedsiebiorstwu, jezeli to
drugie przedsiebiorstwo tylko jeden raz oglosilo podwyzke cen, o ktérej zdecydowano w ramach
kartelu, podczas gdy poza sporem pozostaje, ze to pierwsze przedsiebiorstwo samo wielokrotnie
oglaszalo te podwyzki.

W kazdym razie z zaskarzonej decyzji (motyw 342) wynika, ze Komisja przyjela, iz SNV odgrywata
w omawianym kartelu role inicjatora, nie tylko na podstawie odpowiedzi KWS na pismo w sprawie
przedstawienia zarzutéw, ale réwniez w oparciu o fragment wewnetrznego sprawozdania spoiki
Wintershall z dnia 18 lutego 1992 r., z ktérego wynika, ze KWS poinformowala ja o nawigzaniu
kontaktu z SNV, aby poprosi¢ ja o zrealizowanie propozycji wspétpracy miedzy dostawcami a W5
oraz ze w 1993 r. SNV zlozyla jej w zwiazku z tym propozycje przyznania W5 specjalnej znizki, oraz
notatki wewnetrzne spétki ExxonMobil dotyczace préby naméwienia jej przez SNV do przytaczenia
sie do kartelu.

Sad musi oceni¢, czy w $wietle przypomnianych powyzej zasad Komisja zebrala wystarczajace dowody,
aby wykaza¢, ze SNV odgrywata w ramach kartelu role inicjatora.

— Dopuszczalnos¢ wyjasnien skarzacych

Na wstepie Sad musi wypowiedzie¢ si¢ w przedmiocie dopuszczalnosci o§wiadczenia dyrektora SNV ds.
sprzedazy bitumu, zlozonego w dniu 22 listopada 2006 r., zgodnie z ktérym wylaczna odpowiedzialnos¢
za stworzenie kartelu ponosi W5. W ocenie Komisji bowiem, w nastepstwie zlozenia przez SNV
wniosku z dnia 10 pazdziernika 2003 r. w sprawie skorzystania z komunikatu w sprawie wspoélpracy,
ktéry zawieral oswiadczenie tego pracownika, Komisja zamierzala go przestucha¢é, czemu SNV sie
sprzeciwila, ponadto o$wiadczenie z 2006 r. stanowilo naduzycie procedury przestuchiwania $wiadkéw
przewidzianej w regulaminie postepowania i w zwigzku z tym nie stanowi przekonujacego dowodu
(wyrok Sadu z dnia 21 kwietnia 2004 r. w sprawie T-172/01 M przeciwko Trybunalowi
Sprawiedliwosci, Rec. s. I1-1075, pkt 94).

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze wyrok ten jedynie wyjasnia, iz istnieje réznica miedzy zeznaniami
odbieranymi przez Sad w ramach procedury przestuchiwania $wiadkéw i biegltych przewidzianych
w przepisach art. 68—76 regulaminu postepowania przed Sadem, a wyjasnieniami zlozonymi w ramach
innej procedury, ktére mozna traktowac jedynie w charakterze wniosku dowodowego. Sad jest ponadto
niezawisty w ocenie wartosci, jaka nalezy przypisaé poszczegélnym okolicznosciom faktycznym
i dowodom, jakie zostaly mu przediozone lub ktére sam mogt zebra¢ (postanowienie Trybunatu z dnia
29 pazdziernika 2004 r. w sprawie C-360/02 P Ripa di Meana przeciwko Parlamentowi, Zb.Orz.
s. -10339, pkt 28). Zaden przepis nie zabrania skarzacej zlozenia przed Sadem wniosku dowodowego,
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ktérego nie zlozyla w toku postepowania administracyjnego. Niemniej Sad musi uwzgledni¢ te
okoliczno$§¢ w ramach oceny mocy dowodowej tego wniosku. W zwiazku z powyzszym omawiane
o$wiadczenie trzeba uzna¢ za dopuszczalne.

Co sie tyczy mocy dowodowej wyjasnienn skarzacych, nalezy przypomnie¢, ze w swoich dzialaniach
Trybunat i Sad kieruja si¢ zasada swobodnej oceny dowoddéw, z zastrzezeniem wspomnianych wyzej
wyjatkow przewidzianych w regulaminie postepowania, za$ jedynym kryterium oceny wartosci
przedstawionych dowodoéw jest ich wiarygodno$¢ [opinia sedziego B. Vesterdorfa pelniacego funkcje
rzecznika generalnego w sprawie T-1/89 Rhone-Poulenc przeciwko Komisji (wyrok Sadu z dnia
24 pazdziernika 1991 r.), Rec. s. 1I-867, 11-869]. W tym wzgledzie w celu oceny warto$ci dowodowej
danego dokumentu nalezy najpierw sprawdzi¢ prawdziwo$¢ informacji w nim zawartych. W tych
ramach nalezy uwzgledni¢ miedzy innymi pochodzenie dokumentu, okolicznosci jego sporzadzenia,
jego adresata i zastanowi¢ sie, czy w $wietle jego tresci wydaje si¢ on rozsadny i wiarygodny (ww.
w pkt 77 wyrok w sprawie Cement, pkt 1838). Trzeba tez przypomnie¢, ze chociaz w toku
postepowania administracyjnego Komisja nie ma mozliwosci, aby nakaza¢ przestuchanie osoby
w charakterze $wiadka pod przysiega, przepisy art. 19 ust. 1 rozporzadzenia nr 1/2003 umozliwiaja jej
zbieranie o$wiadczen wszystkich oséb, ktére zgodza sie na przestuchanie.

W niniejszym przypadku z akt sprawy wynika, ze w nastepstwie zlozenia przez SNV wniosku z dnia
10 pazdziernika 2003 r. w sprawie skorzystania z komunikatu w sprawie wspdlpracy, ktéry zawieral
o$wiadczenie jej dyrektora ds. sprzedazy bitumu, Komisja zwrécita sie¢ do SNV z zapytaniem, czy
osoba ta bedzie mogta dostarczy¢ dodatkowych informacji w stosunku do tych, ktére zostaly podane
we wspomnianym o$wiadczeniu, na co SNV udzielita odpowiedzi negatywnej, zaznaczajac
jednoczesnie, ze Komisja moze ja jednak przesluchaé, jezeli jej zdaniem jest to konieczne. Cho¢
prawda jest, ze Komisja nie wystapila o przesluchanie tej osoby, trzeba podkresli¢, iz w swoim
o$wiadczeniu z dnia 24 wrze$nia 2003 r. zlozonym w ramach wniosku SNV o skorzystanie
z komunikatu w sprawie wspétpracy, 6w pracownik SNV zaznaczyt, ze W5 chciata pozna¢ ceny SNV
brutto, ktére stanowily podstawe obliczeniowa dla jednolitych podwyzek cen dla catego rynku i ze
otrzymal polecenie skontaktowania sie z KWS, gdy tylko zaczeto odczuwac potrzebe przeprowadzenia
konsultacji w sprawie bitumu, podczas gdy w o$wiadczeniu z 2006 r., czyli juz po wydaniu zaskarzonej
decyzji, pracownik éw zaprzeczyl temu, ze proponowal wprowadzenie systemu specjalnych znizek dla
W5 i zawarcie porozumienia z innymi dostawcami. W zwiazku z tym trzeba stwierdzi¢, ze
wspomniane informacje obnizaja warto§¢ dowodowa, a tym samym wiarygodno$¢ wyjasnien
skarzacych.

— W przedmiocie specjalnej znizki przyznanej W5

Skarzace podnosza na wstepie, ze twierdzenie, iz dostawcy mogli mie¢ interes w ustanowieniu kartelu,
przyjmujac jednocze$nie, ze jego inicjatorami byly wylacznie przedsiebiorstwa budowlane, jest
nielogiczne. Skarzace wyjasniaja, ze tylko przedsigbiorstwa budowlane wprowadzily $rodki odwetowe
przeciwko dostawcom, ktérzy nie przestrzegali warunkéw porozumien.

Z zaskarzonej decyzji (motywy 146-154) wynika jednak, ze obie grupy przedsiebiorstw czerpaly
korzysci z funkcjonowania kartelu; po stronie podazy korzy$¢ dostawcow polegala na zapewnieniu
sobie mozliwo$ci podnoszenia cen sprzedazy (ktére nawet po znizce udzielonej W5 byly wyzsze niz
ceny obowigzujace w panstwach sasiednich) oraz zagwarantowaniu ich stabilnosci, a takze
zapewnieniu mozliwoéci blokowania wejscia na rynek nowych dostawcéw, ktérzy indywidualnie
mogliby zaoferowa¢ przedsigbiorstwom budowlanym nizsze ceny. Nalezy tez odrzuci¢ argument, ze
dostawcy nie mieli interesu w proponowaniu W5 preferencyjnych znizek, gdyz, jak stusznie wskazata
Komisja w zaskarzonej decyzji (motyw 149), sugerowane przez dostawcow podwyzki cen brutto
zostaly zaakceptowane przez duze przedsiebiorstwa budowlane tylko pod warunkiem, ze towarzyszy¢
im bedzie zwigekszenie znizek przyznanych Wb.
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Skarzace podnosza ponadto, ze SNV nie mozna uzna¢ za inicjatora kartelu chociazby z tego powodu,
ze spolka ta chciala go zakonczy¢ w 1993 r. Twierdzenia tego nie mozna jednakze wystarczajaco
udowodnié. W notatce wewnetrznej z dnia 6 lutego 1995 r., na ktéra powoluja sie skarzace, mowa jest
bowiem tylko o zamiarze zlikwidowania przez SNV kartelu, po stronie sprzedazowej, w 1993 r.,
ktérego, jak sie wydaje, nie podjeto, oraz o tym, Ze z inicjatywa zawigzania tego kartelu (a wiec nie jego
zakonczenia) wyszly, po stronie podazy, SNV i ExxonMobil.

Skarzace podnosza réwniez, iz twierdzenie Komisji, ze SNV zlozyla W5 propozycje przyznania im
specjalnych znizek, opiera si¢ wylacznie na odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw oraz na zawartych w tym dokumencie wyjasnieniach pracownika KWS, ktérych warto$é
dowodowa jest bardzo niska, gdyz wyjasnienia te zostaly zlozone w ramach odpowiedzi na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktérym okre$lono KWS jako jedynego inicjatora kartelu, a wiec
ich celem bylo przypisanie roli inicjatora innej spélce. Zdaniem skarzacych nie mozna zapominad
o tym, ze owe wyjasnienia zostaly zlozone 12 lat po zaistnieniu spornych zdarzen oraz ze odpowiedz
KWS jest, ogdlnie rzecz bioragc, malo wiarygodna, gdyz zawiera wiele niescistoéci. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze wbrew temu, co twierdza skarzace, Komisja uznata, ze SNV zlozyla W5 propozycje
udzielenia jej specjalnych znizek, poslugujac sie nie tylko tym dokumentem. Brzmienie motywu 342
zaskarzonej decyzji pozwala bowiem stwierdzi¢, ze Komisja uznata, iz SNV odgrywala role inicjatora
kartelu wéréd dostawcéw, opierajac sie na pieciu dokumentach, a konkretnie na notatce wewnetrznej
spotki Wintershall, odpowiedzi KWS na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, notatce
wewnetrznej spolki HBG z dnia 28 marca 1994 r. (poprzez odestanie do motywu 175 zaskarzonej
decyzji), a takze na dwdéch dokumentach spétki ExxonMobil dotyczacych préby przekonania jej przez
SNV do przylaczenia sie do kartelu.

Otéz niektére z tych dowodéw potwierdzaja, ze SNV zlozyla propozycje udzielenia W5 specjalnej
znizki. Komisja z jednej strony posluzyla sie sprawozdaniem wewnetrznym spé6tki Wintershall z dnia
18 lutego 1992 r., sporzadzonym po wizycie KWS, w ktérym wspomniano o kontaktach miedzy KWS
a SNV, oraz o tym, ze SNV zostala poproszona, jako ,marketleader”, o zlozenie propozycji wspoélpracy
miedzy dostawcami a W5, co de facto oznaczalo stworzenie monopolu na rynku zakupéw. Z drugiej
strony Komisja postuzyla sie notatka wewnetrzng spétki HBG z dnia 28 marca 1994 r., w ktérej byla
mowa o poinformowaniu przez SNV innych dostawcédw o cenie bitumu i uzgodnionych z W5
znizkach. Chociaz pierwszy dokument pozwala potwierdzi¢ fragment odpowiedzi KWS na pismo
w sprawie przedstawienia zarzutéw, w ktérej KWS potwierdzila, ze SNV zlozyla W5 propozycje
udzielenia im specjalnej znizki, z drugiego z nich nie wynika, ze to SNV prowadzita z W5 negocjacje
i ze ich wyniki przekazala HBG. Dowody te, same w sobie, nie pozwalaja stwierdzi¢, ze to SNV stala za
propozycja udzielenia W5 dodatkowej znizki. Nie jest bowiem pewne, czy SNV wystapila z ta
inicjatywa spontanicznie, czy tez na prosbe KWS, jak mozna mniema¢ na podstawie notatki
Wintershall z 1992 r.

Skarzace podnosza tez, ze Komisja zle zinterpretowala wspomniany fragment odpowiedzi KWS na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktéry pozwala na stwierdzenie wylacznie tego, ze SNV
wystepowala w roli rzecznika dostawcéw, oraz ze tym samym Komisja naruszyla prawo, popelnita btad
w ustaleniach faktycznych i niewystarczajaco uzasadnita w tym wzgledzie zaskarzona decyzje. Trzeba
jednakze podkredli¢, ze w dokumencie tym KWS wyraznie wskazala, ze w 1993 r. SNV, za
posrednictwem jednego ze swoich pracownikéw, zlozyla jej propozycje cenowa oraz w imieniu
dostawcédw pierwsza propozycje przyznania W5 specjalnej znizki.

Skarzace twierdza wreszcie, ze Komisja naruszyla ich prawo do sprawiedliwego procesu i bezstronnego
dochodzenia, gdyz po zlozeniu przez ich pracownika w dniu 12 czerwca 2006 r. o$wiadczenia
podwazajacego twierdzenia KWS, Komisja powinna byla sprawdzi¢ ich wiarygodno$¢, tak jak zrobita
w przypadku o$wiadczen spélek Kuwait Petroleum i Nynas dotyczacych uczestnictwa w kartelu spétki
ExxonMobil, zakwestionowanych na rozprawie przez inne przedsiebiorstwa.
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Na poczatku trzeba zauwazy¢, ze wérdd gwarancji zapewnianych przez prawo Unii w postepowaniu
administracyjnym widnieje w szczegélnosci zasada dobrej administracji ustanowiona w art. 41 karty
praw podstawowych, z ktéra wiaze si¢ obowigzek starannego i bezstronnego zbadania wszystkich
istotnych okolicznosci sprawy przez wlasciwa instytucje (ww. w pkt 83 wyrok w sprawach potaczonych
Atlantic Container Line i in. przeciwko Komisji, pkt 404).

Trzeba jednak wyjasnié, ze ani rozporzadzenie nr 1/2003, ani rozporzadzenie nr 773/2004, ani Zaden
inny akt nie naklada na Komisje obowiazku ponownego przeprowadzenia przestuchan lub ponownego
wystania Zadania udzielenia informacji w przypadku zakwestionowania w toku postepowania
administracyjnego twierdzenn jednego przedsiebiorstwa przez inne przedsiebiorstwo. W toku
postepowania Komisja ograniczona jest wylacznie obowiazkiem przestrzegania prawa do obrony,
zgodnie z przepisami art. 27 ust. 2 rozporzadzenia nr 1/2003. Sady Unii przypomnialy juz w tym
wzgledzie, ze Komisji przysluguja uprawnienia dyskrecjonalne przy ocenie celowosci przestuchania
0sdb, ktérych zeznania moga mie¢ znaczenie dla prowadzonego dochodzenia (wyrok Trybunalu z dnia
17 stycznia 1984 r. w sprawach potaczonych 43/82 i 63/82 VBVB i VBBB przeciwko Komisji, Rec. s. 19,
pkt 18; wyroki Sadu: z dnia 28 lutego 2002 r. w sprawie T-86/95 Compagnie générale maritime i in.
przeciwko Komisji, Rec. s. II-1011, pkt 468; ww. w pkt 142 wyrok w sprawie HFB i in. przeciwko
Komisji, pkt 383), zapewnienie prawa do obrony nie wymaga bowiem, aby Komisja przestuchiwala
$wiadkéw wskazanych przez zainteresowane podmioty, jezeli uzna, ze dochodzenie w toczacej sie
sprawie bylo wystarczajace (wyrok Trybunalu z dnia 16 maja 1984 r. w sprawie 9/83 Eisen und Metall
przeciwko Komisji, Rec. s. 2071, pkt 32; ww. w pkt 142 wyrok w sprawie HFB i in. przeciwko Komisji,
pkt 383). Podobnie, jezeli akty normatywne i wlasne komunikaty pozostawiaja Komisji mozliwos¢
wyboru miedzy réznymi rodzajami dowodéw i sposobami dzialania, ktdére teoretycznie moga miec
znaczenie, ma ona duza swobode dziatania (wyrok Sadu z dnia 14 grudnia 2005 r. w sprawie T-210/01
General Electric przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-5575, pkt 519).

Komisja ustosunkowala si¢ do tego argumentu skarzacych, odwolujac si¢ do zasady réwnego
traktowania, jednej z podstawowych zasad prawa Unii, ktéra wymaga, aby sytuacje poréwnywalne nie
byly traktowane w spos6b odmienny, a sytuacje odmienne nie byly traktowane w sposéb identyczny,
chyba ze jest to obiektywnie uzasadnione (wyrok Trybunalu z dnia 21 lutego 1990 r. w sprawach
polaczonych od C-267/88 do C-285/88 Wuidart i in., Rec. s. 1-435, pkt 13). Prawda jest, ze skarzace,
bez powolywania si¢ na te zasade, zarzucily Komisji, ze potraktowala je inaczej niz spétki Kuwait
Petroleum i Nynas, ktérych o$wiadczenia dotyczace uczestnictwa w kartelu spétki ExxonMobil zostaly
zakwestionowane na rozprawie przez inne przedsiebiorstwa i z ktérymi Komisja ponownie
skontaktowala sie¢ w tym wzgledzie. Jak stusznie podkresla Komisja, oba te przedsiebiorstwa znajdowaly
sie¢ w innej sytuacji w poréwnaniu do sytuacji SNV. Otéz skoro podczas rozprawy spédtki Kuwait
Petroleum i Nynas nie byly w stanie odnies¢ si¢ do twierdzen kilku innych przedsigbiorstw
podwazajacych prawdziwos¢ ich oswiadczen dotyczacych ExxonMobil, po rozprawie Komisja
wystosowala do obu przedsiebiorstw zadanie udzielenia dodatkowych informacji. Natomiast
w przypadku SNV Komisja uznala, ze poniewaz informacje, ktére znalazly si¢ w odpowiedzi KWS na
pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw, znajdowaly potwierdzenie w innych dowodach dotyczacych
roli SNV w Kkartelu, nie bylo potrzeby podejmowania szczegélnych $rodkéw po otrzymaniu
o$wiadczenia pracownika SNV z dnia 12 czerwca 2006 r. podwazajacego twierdzenia KWS.
W niniejszym przypadku Komisja nie naruszyla wiec zasady rownego traktowania.

Wreszcie, pomocniczo i w kazdym razie, trzeba przypomnieé, zZe naruszenie prawa do obrony moze
skutkowa¢ stwierdzeniem niewaznosci zaskarzonej decyzji tylko w sytuacji, w ktérej gdyby do tego
naruszenia nie doszlo, istnialaby mozliwo$¢ — nawet mala — iz postepowanie administracyjne mogloby
sie zakonczy¢ dla skarzacych innym wynikiem (wyroki Sadu: z dnia 17 grudnia 1991 r. w sprawie
T-7/89 Hercules Chemicals przeciwko Komisji, Rec. s. II-1711, pkt 56; ww. w pkt 77 wyrok w sprawie
Cement, pkt 383). Skarzace tymczasem nie przedstawily zadnych dowodéw, ktére moglyby to wykazac.
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Podsumowujac, chociaz wykorzystane przez Komisje dowody pozwalaja stwierdzi¢, ze SNV
zaproponowala W5 przyznanie jej specjalnej znizki, nie sa one jednak wystarczajace, aby potwierdzi¢,
ze to wlasnie ta spétka wyszla z inicjatywa wprowadzenia tej znizki w zycie ani ze dzialala na prosbe
KWS. Aby zatem moéc oceni¢, czy SNV odgrywala w ramach kartelu role inicjatora, trzeba zbadaé
dowody dotyczace podjetej przez te spotke proby przekonania innych przedsiebiorstw do przytaczenia
sie do kartelu.

— W przedmiocie préb przekonania ExxonMobil do przylaczenia sie do kartelu

Podjeta przez SNV préba przekonania ExxonMobil do przylaczenia si¢ do kartelu stanowi drugi
dowdd, na ktérym Komisja oparla stwierdzenie, ze to SNV ponosi odpowiedzialno$¢ za stworzenie
kartelu. Aby to udowodni¢, Komisja wykorzystala wewnetrzne dokumenty ExxonMobil dotyczace
dwdch zdarzen.

Na wstepie trzeba podkresli¢, ze cho¢ jeden z tych dokumentéw, datowany na dzien 11 kwietnia
2004 r., nie zostal wyraznie powolany przez Komisje ani w zaskarzonej decyzji, ani w piSmie
w sprawie przedstawienia zarzutéw, stanowil on jednak cze$¢ akt sprawy, a strony mialy do niego
dostep w nastepstwie wystosowania do nich pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, w zwiazku
z czym Sad moze go uwzgledni¢ w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania (wyrok
Trybunalu z dnia 16 listopada 2000 r. w sprawie C-297/98 P SCA Holding przeciwko Komisji, Rec.
s. 1-10101, pkt 55; ww. w pkt 153 wyrok w sprawie Tokai I, pkt 165; w odniesieniu do roli przywdédcy
ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 354).

Pierwsza seria dokumentéw dotyczy z jednej strony spotkania, ktére mialo miejsce w dniu 22 marca
1993 r. miedzy dwoma spétkami, podczas ktérego przedstawiciel SNV przelotnie wspomnial,
o podwyzce cen bitumu, ktéra miala wejs¢ w zycie w dniu 1 kwietnia 1993 r., na co ExxonMobil, jak
twierdzi, nie zareagowala, oraz z drugiej strony rozmowy telefonicznej tego pracownika SNV z tego
samego dnia na numer domowy pracownika ExxonMobil, w czasie ktérej pracownik SNV ponownie
poinformowal pracownika ExxonMobil o zamiarze podniesienia cen od dnia 1 kwietnia 1993 r. w celu
»rozbicia systemu cen CROW?”, na co pracownik ExxonMobil zareagowal, sugerujac pracownikowi
SNV, aby przestal przekazywaé mu informacje zwigzane z antykonkurencyjnymi praktykami.

Cho¢ oba te dowody pozwalaja wuzna¢, ze pracownik SNV wspomnial o praktykach
antykonkurencyjnych polegajacych na zgodnym podniesieniu cen bitumu w 1993 r., trzeba jednak
podkresli¢, ze istnieje watpliwos¢, czy chodzito o kartel, ktérego dotyczy zaskarzona decyzja. Wydaje
sie bowiem, Ze propozycje zlozone przez SNV mialy na celu uderzenie w mechanizm ustalania cen
przez CROW, podczas gdy z zaskarzonej decyzji wynika, ze utrzymanie tego mechanizmu bylo
korzystne dla czlonkéw W5 (motyw 26 zaskarzonej decyzji). Trzeba tez przypomnie¢, iz Komisja
uznala ostatecznie w zaskarzonej decyzji, ze spélka ExxonMobil nie uczestniczyla w omawianym
kartelu.

Druga seria dokumentéw dotyczy 1994 r. W notatce z dnia 28 marca 1994 r. zrelacjonowano rozmowe
telefoniczna pracownika SNV, ktéry przedstawil sie jako osoba odpowiedzialna ze kwestie zwiazane
z bitumem i zaproponowal ExxonMobil zorganizowanie spotkania, ktére mialo miedzy innymi
dotyczy¢ ,strategii postepowania ze wspélnymi klientami”. Inna notatka, z dnia 11 kwietnia 2004 r.,
odnosi sie do spotkania, ktére odbylo sie w dniu 8 kwietnia 1994 r. z tym samym pracownikiem ,w
ramach spotkania Nabit” (Nabit jest nazwa niderlandzkiej organizacji branzowej zrzeszajacej
przedsiebiorstwa wytwarzajace bitum), na ktérym ExxonMobil zazadala od niego zaprzestania
poruszania niektérych tematéw ,zakazanych zaréwno przez polityke Esso, jak i Shella”. Na podstawie
tre$ci tych dokumentéw, do$¢ niejasnej, nie mozna zatem ustali¢, ze SNV odnosila si¢ do kartelu,
bedacego przedmiotem zaskarzonej decyzji.
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Chociaz nie mozna, jak sugeruja skarzace, uznaé, ze wspomniane dokumenty nalezy sytuowaé
w kontek$cie normalnych, zgodnych z prawem kontaktéw miedzy dwoma przedsiebiorstwami, nalezy
mimo to stwierdzi¢, ze cztery przywolane dokumenty sa stosunkowo niejasne i niekoniecznie dotycza
rozpatrywanego kartelu. Ponadto juz sama Komisja postanowila nie wspomina¢ w zaskarzonej decyzji
o dwéch dokumentach z 1994 r., cho¢ o zdarzeniu, ktére mialo miejsce w 1994 r., wspomniata
w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 204).

Wynika stad, ze przedstawione przez Komisje dowody nie pozwalaja z cala pewnoscia stwierdzi¢, iz
SNV odgrywala role inicjatora, zwlaszcza wzgledem ExxonMobil, w ustanawianiu rozpatrywanego
kartelu.

— Whniosek dotyczacy roli inicjatora

W tych okolicznosciach nalezy wnioskowad, ze zawarta w zaskarzonej decyzji ocena Komisji, zgodnie
z ktéra SNV odgrywala role inicjatora rozpatrywanego naruszenia, nie zostala wystarczajaco poparta
dowodami.

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

W przedmiocie przypisania SNV roli przywédcy kartelu

Argumenty stron

Skarzace twierdza, ze przypisujac SNV role przywédcy kartelu, Komisja naruszyta prawo oraz popetnita
btad w ustaleniach faktycznych, co uzasadnia uchylenie, w caloéci lub w czesci, 50-procentowa
podwyzke kwoty nalozonej na nie grzywny. Zgodnie z orzecznictwem, aby wyciagna¢ wniosek, ze
przedsiebiorstwo odgrywalo role przywddcy, Komisja musi udowodnié¢, ze przedsigbiorstwo to
podejmowatlo dzialania bedace podstawowym bodzcem dla ustanowienia porozumienia kartelowego,
wyraznie odrdézniajac sie tym samym od innych uczestnikéw porozumienia (ww. w pkt 140 wyrok
w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 348), czego nie udalo sie jej w jej przypadku zrobié.

W niniejszym przypadku Komisja uznala, ze SNV byla przywddca kartelu, w oparciu o dowody
dotyczace pigciu zachowan tej spétki: roli, jaka SNV odegrata w pierwszych latach istnienia kartelu,
w 1994 r. i 1995 r.,, w trakcie negocjacji z cztonkami W5 prowadzonych w imieniu dostawcéw;
okolicznos$ci, ze poczawszy od 1996 r., kiedy to rozpoczeto organizowanie spotkan kartelu w sprawie
bitumu, SNV dwukrotnie wystapita z inicjatywa poinformowania KWS o planowanych podwyzkach
cen, a nastepnie spétki te razem rozwazaly mozliwo$¢ zorganizowania spotkania miedzy dostawcami
a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi; dominujacej roli, jaka SNV odgrywata na spotkaniach
przygotowawczych dostawcéw; znaczacej roli, jaka odgrywata w charakterze rzecznika dostawcéw na
spotkaniach kartelu z duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi; i wreszcie sprawowaniu kontroli nad
przestrzeganiem porozumien.

— W przedmiocie roli, jaka SNV odegrala w 1994 r. i 1995 r. w trakcie negocjacji prowadzonych z KWS
w imieniu dostawcow

Skarzace twierdza przede wszystkim, ze Komisja popelnita bledy w ustaleniach faktycznych oraz
naruszyla prawo, uznajac, ze SNV odgrywala role przywddcy kartelu na podstawie dwdch notatek
wewnetrznych HBG z dni 28 marca i 8 lipca 1994 r. Ich zdaniem notatki te odnosza sie jedynie do
$cisle dwustronnych kontaktéw miedzy SNV a KWS. Ponadto nie mozna na ich podstawie stwierdzic,
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ze miedzy duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi a dostawcami istnialo porozumienie za
posrednictwem SNV i KWS, gdyz potwierdzaja one wylacznie fakt, ze HBG zaoferowano specjalna
ceng; autorem tych notatek nie byta osoba bedaca bezposrednim $wiadkiem negocjacji, lecz dyrektor
HBG ds. przetargéw; wymienione w nich okolicznosci nie znajduja potwierdzenia w zadnych innych
dowodach, za$ ich tre$¢ zostala zakwestionowana w o$wiadczeniu zlozonym pod przysiega przez
dyrektora SNV ds. sprzedazy bitumu z dnia 22 listopada 2006 r. Komisja powinna byla udowodni¢, ze
miedzy dostawcami istnialo horyzontalne porozumienie cenowe zatwierdzone na warunkach
uzgodnionych wspdlnie przez SNV i KWS. Wreszcie teza, ze duze przedsigbiorstwa budowlane
i dostawcy prowadzili w 1994 r. i 1995 r. negocjacje, podczas ktérych byly reprezentowane przez KWS
i SNV, nie zostala przedstawiona w pismie w sprawie przedstawienia zarzutéw.

Komisja uwaza natomiast, ze obie wspomniane notatki HBG jednoznacznie odnosza si¢ do istnienia
porozumienia zawartego miedzy dostawcami a W5 i potwierdzaja, ze zadaniem SNV bylo
reprezentowanie dostawcéw, gdyz wspomina si¢ w nich miedzy innymi o tym, ze dostawcy chcieli
wycofa¢ sie z porozumienia zawartego z duzymi przedsigbiorstwami budowlanymi poprzez
podniesienie swoich cen. Komisja wyjasnia réwniez, ze autorem tych notatek byt pracownik HGB
zajmujacy si¢ zakupami bitumu, ktéry $cisle wspélpracowal z pracownikiem uczestniczacym
w spotkaniach kartelu dotyczacych bitumu oraz ze w kazdym razie sady Unii uznaly, iz to, ze dany
dokument zostal sporzadzony w chwili zaistnienia danych okolicznosci przez osobe, ktéra nie byla
obecna na spotkaniu, w zaden sposéb nie wplywa na jego warto$¢ dowodowa (wyrok Sadu z dnia
10 marca 1992 r. w sprawie T-11/89 Shell przeciwko Komisji, Rec. s. II-757, pkt 86). Wcze$niejsze
dowody z dokumentéw nie moga zosta¢ podwazone przez pdzniejsze o$wiadczenia pracownika SNV.
Komisja twierdzi tez, ze wbrew temu, co podnosza skarzace, udowodnienie roli przywédcy nie zalezy
od tego, czy zachowanie przywddcy automatycznie wiaze pozostalych czlonkéw kartelu, ale od
podejmowania przez niego wystarczajaco aktywnych dziatan w ramach kartelu. Wreszcie teza
dotyczaca negocjacji miedzy SNV a KWS prowadzonych w imieniu reprezentowanych przez nie grup,
wielokrotnie zostala wspomniana w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, za$ skarzace same
ustosunkowaly sie do niej w odpowiedzi z dnia 20 maja 2005 r.

— W przedmiocie okolicznoéci, ze poczawszy od 1996 r. SNV i KWS wspoélnie decydowaly
o koniecznosci organizowania spotkan miedzy dostawcami a W5

Skarzace twierdzy, ze Komisja popelnita blad w ustaleniach faktycznych, przyjmujac, iz dwustronne
kontakty miedzy SNV a KWS, do ktérych dochodzito poczawszy od 1996 r., stanowia wskazéwke tego,
ze SNV odgrywala w kartelu role przywddcy. Spotkania te odbywaly sie bowiem w kontekscie
niestabilno$ci cen ropy naftowej i kursu wymiany dolara, W5 chciala zapewni¢ sobie mozliwos¢
renegocjowania cen bitumu z dostawcami w regularnych odstepach czasu i uzyska¢ gwarancje pewnej
stabilno$ci cenowej, unikajac znacznych spadkéw i czuwajac nad tym, aby decyzje o podwyzkach
zapadaly kolektywnie, co pozwoliloby na przetamanie mechanizmu cenowego wprowadzonego przez
rzad niderlandzki na potrzeby zamdwienn publicznych, ktérego celem bylo przeniesienie probleméw
zwigzanych ze zmianami cen na wykonawcéw zamdwien. Skarzace twierdza zatem, ze chodzilo tu
o normalne kontakty miedzy dostawcami a klientami, za$ spotkania dotyczace bitumu odbywaly sie
z wylacznej inicjatywy KWS. Otéz kontakty miedzy pracownikami SNV a sekretariatem KWS mialy
miejsce tylko w przypadku zwotania takiego spotkania przez KWS. Skarzace podkreslaja wreszcie, ze
o$wiadczenia Kuwait Petroleum, na ktérych Komisja opiera twierdzenie, ze dwustronne kontakty
stanowia dowdd na odgrywanie przez nie przywddcy kartelu, sa wynikiem wylacznie zwyktych
poglosek. Jesli chodzi o o$§wiadczenie pracownika SNV, skarzace wskazuja jedynie, ze kontaktowal sie
on z KWS w okresach zmian cen surowcéw, ktére sa skladnikami produktéw wytwarzanych na bazie
bitumu.

Komisja twierdzi, ze kartel mial charakter dwustronny, a skarzace pominely fakt, ze takze dostawcy

czerpali korzysci ze wzrostu cen bitumu. Komisja opiera si¢ na szeregu o$wiadczen przedsiebiorstw,
w tym na os$wiadczeniu SNV dofaczonym do wniosku tej spélki o skorzystanie z komunikatu
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w sprawie wspdlpracy, aby udowodni¢, ze Shell i KWS wspélnie decydowaly o koniecznosci
organizowania spotkan miedzy dostawcami a duzymi przedsigbiorstwami budowlanymi. Komisja
wyjasnia réwniez, ze o$wiadczenie Kuwait Petroleum zostalo zlozone przez osobe, ktéra regularnie
uczestniczyla w wielostronnych spotkaniach kartelu dotyczacych bitumu.

— W przedmiocie dominujacej roli odgrywanej przez SNV na spotkaniach przygotowawczych
dostawcéw

Skarzace sg zdania, Ze Komisja nie dysponuje zadnymi dowodami na poparcie tezy, iz SNV odgrywala
dominujaca role na spotkaniach przygotowawczych dostawcéw. Twierdza one, ze w ich organizacje,
zwigzane z nimi kwestie logistyczne i kierowanie nimi zaangazowanych bylo kilku dostawcéw.
Oswiadczenie, ktdre zlozylo w tej kwestii BP, stanowi zwykla sugestie, ktéra nie zostala poparta zadnymi
dowodami. Z innych oswiadczenn BP i Kuwait Petroleum wynika natomiast, Ze wspomniane spotkania
organizowalo i kierowalo nimi kilku dostawcéw. W kazdym razie samo o$wiadczenie BP, ktérego
wiarygodno$¢ skarzace kwestionuja, nie moze wedlug orzecznictwa stanowi¢ wystarczajacego dowodu
(wyroki Sadu: z dnia 14 maja 1998 r. w sprawie T-337/94 Enso-Gutzeit przeciwko Komisji, Rec.
s. [I-1571, pkt 91; z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawach potaczonych T-67/00, T-68/00, T-71/00 i T-78/00
JEE Engineering przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. II-2501, pkt 219). Co sie tyczy dokumentu wewnetrznego
HBG z dnia 23 kwietnia 2001 r., zdaniem skarzacych jest on pozbawiony wszelkiej mocy dowodowej,
a w kazdym razie jego uwzglednienie w zaskarzonej decyzji naruszaloby ich prawo do obrony, gdyz
zostalo jedynie zalaczone do pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, a nie bezposrednio w nim
wspomniane (ww. w pkt 187 wyrok w sprawie Shell przeciwko Komisji, pkt 55, 56). Wreszcie nic nie
pozwala twierdzi¢, ze SNV sporzadzala sprawozdania z konsultacji w sprawie bitumu na potrzeby tych
dostawcéw, ktérzy w nich nie uczestniczyli, a poza tym argument ten nie zostal uzyty w zaskarzonej
decyzji.

Komisja przypomina, ze aby udowodnié, iz SNV byla organizatorem spotkan przygotowawczych
i kierowala ich przebiegiem, oparta si¢ na o$wiadczeniu znajdujacym si¢ we wniosku BP o skorzystanie
z komunikatu w sprawie wspélpracy, a takze na notatce wewnetrznej HBG z kwietnia 2001 r. Nigdy
jednak nie twierdzita, ze SNV odgrywala jakakolwiek szczegélna role w zwolywaniu spotkan
przygotowawczych lub w ich rzeczywistej organizacji, ani nie zakwestionowata faktu, ze wnioski z tych
spotkan, do jakich dochodzili jego uczestnicy, byly rezultatem kompromisu, nie za$ byly narzucane
przez SNV. W opinii Komisji Sad moze, w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania,
uwzgledni¢ nowe dowody, ktére zostanga zbadane w postepowaniu sadowym (zob. ww. w pkt 153 wyrok
w sprawie Tokai I, pkt 165 i przytoczone tam orzecznictwo). W kazdym razie Komisja uwaza, ze SNV
mogla domysli¢ sie z pisma w sprawie przedstawienia zarzutéw, ze Komisja mogta skorzysta¢ z notatki
wewnetrznej HBG, ktéra zostala zalaczona do tego pisma w charakterze dowodu potwierdzajacego
odgrywanie przez SNV roli przywddcy.

— W przedmiocie odgrywania przez SNV roli rzecznika dostawcéw na spotkaniach kartelu dotyczacych
bitumu

Skarzace uwazaja, ze SNV nie odgrywala na spotkaniach kartelu roli przywédcy, gdyz gléwna role na
tych spotkaniach odgrywaly duze przedsiebiorstwa budowlane, zwlaszcza KWS. Ponadto ich zdaniem
o$wiadczenie pracownika Kuwait Petroleum, zgodnie z ktérym SNV wystepowala na tych spotkaniach
w roli oponenta KWS, stanowi jedynie niebezposrednia relacje, co w zaskarzonej decyzji uznala sama
Komisja (motyw 78), a tym samym jego moc dowodowa jest niska i nie pozwala na stwierdzenie, ze
SNV kierowala tymi spotkaniami w imieniu dostawcéw. W rzeczywistosci SNV odpowiadata jedynie
na pytania czlonkéw W5 w celu wyjasnienia zmian cen surowcéw wchodzacych w sktad bitumu do
nawierzchni drogowych, za$ jej rola ograniczata si¢ do bycia rzecznikiem dostawcéw, ktéra rédzni sie
od umyslnej roli przywddcy. Tymczasem zdaniem sadéw Unii tego rodzaju zachowanie nie wystarczy,
aby dang spoétke uznaé za przywddce kartelu (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko
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Komisji, pkt 427). Skarzace zwracaja wreszcie uwage na to, ze Komisja przyznala, iz jesli chodzi
o komunikowanie wynikéw konsultacji innym spétkom, zadnemu konkretnemu dostawcy bitumu nie
mozna przypisac roli przywddcy, gdyz role te pelnito kilka spotek.

Komisja przypomina, ze sady Unii uznaly juz, ze kartel moze mie¢ dwdch lideréw (wyrok Sadu z dnia
27 wrze$nia 2006 r. w sprawie T-59/02 Archer Daniels Midland przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I11-3627,
pkt 299-301). W niniejszym przypadku z o$wiadczen pracownika SNV z dnia 24 wrzes$nia 2003 r.
i pracownika Kuwait Petroleum wynika, ze SNV reprezentowala na spotkaniach nieobecnych na nich
dostawcow, pierwsza zabierala na nich glos w imieniu wszystkich dostawcow oraz wystepowala w roli
oponenta KWS. Oswiadczenie pracownika Kuwait Petroleum jest przekonujace, gdyz pracownik ten
bezposrednio wspoéltpracowal z pracownikiem, ktéry uczestniczyl we wszystkich spotkaniach, a czasem
sam byl na nich obecny. Komisja wyjasnia ponadto, ze okoliczno$¢, iz dostawcy uczestniczyli
w kazdym spotkaniu w oparciu o wczesniej przygotowany plan, nie ma znaczenia dla kwalifikacji
przywodcy, gdyz sady Unii nie wymagaja, aby w celu stwierdzenia istnienia przywoédcy, musial on
narzuca¢ swoje zachowanie innym (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 374). Co si¢ ponadto tyczy poézniejszego informowania dostawcéw, ktérzy nie uczestniczyli
w spotkaniach, zdaniem Komisji takie dzialania nie stanowia decydujacego czynnika w celu
zakwalifikowania danej spéiki jako przywddcy dwustronnego kartelu. Komisja przypomina wreszcie, ze
swdj wniosek, iz SNV odgrywata role przywddcy na wszystkich etapach kartelu, opiera na kilku
dowodach, nie za$ tylko na tym, ze SNV pierwsza zabierala glos na spotkaniach i wystepowata na nich
w roli rzecznika dostawcéw.

— W przedmiocie sprawowania kontroli nad przestrzeganiem kartelu

Komisja zaznacza, ze w zaskarzonej decyzji wspomniala, iz przywddcza rola SNV dotyczyla réwniez
dziatan w zakresie kontroli nad przestrzeganiem kartelu, opierajac sie w szczegélnosci na dokumencie
wewnetrznym HBG z dnia 23 kwietnia 2001 r. (motyw 347 zaskarzonej decyzji) oraz na notatce
wewnetrznej KWS (motyw 352 zaskarzonej decyzji).

Ocena Sadu

Z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja uznata, iz SNV, po stronie dostawcéw, i KWS, po stronie W5,
ponosza szczeg6lna odpowiedzialno$¢ z tytulu odgrywania przez nie roli ,lidera” kartelu w catym
okresie jego funkcjonowania (motywy 343-349 zaskarzonej decyzji).

— Ogodlne zasady dotyczace roli przywddcy

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, jezeli naruszenie zostalo popelnione przez kilka
przedsiebiorstw, w ramach okre$lania kwoty grzywien nalezy ustali¢, jaka role pelnitlo kazde z nich
w czasie ich uczestnictwa w naruszeniu (ww. w pkt 152 wyroki: w sprawie Komisja przeciwko Anic
Partecipazioni, pkt 150; w sprawie Enichem Anic przeciwko Komisji, pkt 264). Z tego wynika miedzy
innymi, ze rola ,lidera” (przywédcy) odgrywana przez jedno przedsigbiorstwo lub kilka przedsigbiorstw
w ramach kartelu powinna by¢ uwzgledniona do celéw obliczenia kwoty grzywny, poniewaz
przedsiebiorstwa, ktére odgrywaly taka role, powinny ponies¢ z tego tytulu szczegdlna
odpowiedzialno$¢ w poréwnaniu z innymi przedsiebiorstwami (wyrok Trybunalu z dnia 16 listopada
2000 r. w sprawie C-298/98 P Finnboard przeciwko Komisji, Rec. s. I-10157, pkt 45).

Zgodnie z powyzszymi zasadami w pkt 2 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien,
zatytulowanym ,Okolicznos$ci obciazajace”, zawarty jest niewyczerpujacy wykaz okolicznosci mogacych
stanowi¢ podstawe do zwigkszenia podstawowej kwoty grzywny, wsrdéd ktérych znajduje sie ,rola
przywddcy lub [inicjatora] naruszenia” (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji,
pkt 280-282).
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Aby zosta¢ uznanym za przywddce kartelu, przedsigbiorstwo musi stanowi¢ istotna sita napedowa
kartelu lub ponosi¢ szczegdlna i konkretna odpowiedzialno$¢ za funkcjonowanie kartelu. Okoliczno$é¢
te nalezy ocenia¢ z calosciowego punktu widzenia w $wietle kontekstu sprawy (ww. w pkt 140 wyrok
w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 299, 300, 373, 374; wyrok Sadu z dnia 18 czerwca 2008 r.
w sprawie T-410/03 Hoechst przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. I1-881, pkt 423). Mozna ja wywie$¢ miedzy
innymi z tego, ze przedsiebiorstwo, podejmujac konkretne inicjatywy, dawalo dobrowolnie kartelowi
istotny bodziec do dziatania (ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 348,
370-375, 427; ww. wyrok w sprawie Hoechst przeciwko Komisji, pkt 426). Mozna ja takze wywies¢
z caloksztaltu wskazéwek $wiadczacych o tym, ze przedsiebiorstwu zalezy na zapewnieniu stabilnos$ci
i sukcesie kartelu (zob. podobnie ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 351).

To samo odnosi sie do sytuacji, w ktdrej 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 140 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
funkcjonowania kartelu (zob. podobnie wyrok Trybunatu 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 57, 58; ww. w pkt 140 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 142 wyrok w sprawie HFB i in. przeciwko Komisji, pkt 577).

Natomiast okoliczno$¢, iz przedsiebiorstwo wywiera presje, a nawet dyktuje zachowanie innym
czlonkom kartelu, nie jest warunkiem koniecznym, aby mogto ono zosta¢ uznane za przywddce kartelu
(ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 374). Pozycja przedsiebiorstwa na rynku
lub zasoby, jakimi ono dysponuje, nie moga takze stanowi¢ elementéw wskazujacych na role przywddcy
naruszenia, nawet jezeli stanowia cze$¢ kontekstu, w ktérym takie elementy powinny by¢ oceniane
(zob. podobnie wyroki 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 140 wyrok
w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 299).

Nalezy wreszcie przypomnie¢, ze Sad stanal juz na stanowisku, iz Komisja moze uznal, ze kilka
przedsiebiorstw odgrywatlo role przywddcy w kartelu (ww. w pkt 201 wyrok w sprawie Archer Daniels
Midland i Archer Daniels Midland Ingredients przeciwko Komisji, pkt 239).

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

Nalezy przypomnie¢, ze Komisja przypisala SNV role jednego z przywédcéw kartelu, opierajac sie na
pieciu zachowaniach tej spétki, a konkretnie:

— po pierwsze, roli, jaka SNV odegrala w 1994 r. i 1995 r. w trakcie negocjacji z KWS prowadzonych
w imieniu dostawcéw;

— po drugie, okolicznosci, ze poczawszy od 1996 r. SNV i KWS wspélnie decydowaly o koniecznosci
organizowania spotkan miedzy dostawcami a W5;

— po trzecie, dominujacej roli, jaka SNV odgrywata na spotkaniach przygotowawczych dostawcéw;
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— po czwarte, znaczacej roli, jaka SNV odgrywala w charakterze rzecznika dostawcéw na spotkaniach
z W5;

— po piate, sprawowaniu kontroli nad przestrzeganiem kartelu.

Aby potwierdzi¢ prawdziwos$¢ wspomnianych pieciu zachowan, Komisja oparla si¢ na dokumentach
z okresu zaistnienia rozpatrywanych okolicznosci faktycznych, ktére znalazla przy okazji
przeprowadzonych kontroli, oraz na o$wiadczeniach skarzacych i innych czlonkéw kartelu
(motywy 343-349 zaskarzonej decyzji).

— W przedmiocie roli, jaka SNV odegrala w 1994 r. i 1995 r. w trakcie negocjacji z KWS prowadzonych
w imieniu dostawcow

Opierajac si¢ na dwéch notatkach wewnetrznych HBG z dnia 28 marca i 8 lipca 1994 r., Komisja
stwierdzila, ze w trakcie dwdch pierwszych lat funkcjonowania kartelu porozumienia byly zawierane
w ramach dwustronnych kontaktéw miedzy SNV a KWS. W obydwu notatkach wspomniano
o porozumieniach z marca 1994 r., zawartych miedzy KWS, w imieniu W5, a SNV, w imieniu spélek
naftowych, dotyczacych ceny bitumu, ktére do dnia 1 stycznia 1995 r. mialy pozosta¢ na tym samym
poziomie. Wbrew temu, co twierdza skarzace, dokumentéw tych nie mozna interpretowa¢ w ten
sposdb, ze dotycza one jedynie $cisle dwustronnych kontaktéw miedzy SNV a KWS. Pierwsza notatka
zawiera bowiem wzmianke o ,porozumieniu, ktére spétki naftowe zawarly z [W5]”, druga zas odnosi
sie do porozumienia zawartego w marcu ,z [W5] (p. H. / KWS) i spétkami naftowymi (p. E. / SNV)”.
Podobnie z tej drugiej notatki nie wynika, ze dostawcy zaoferowali HBG specjalna cene, a jedynie to,
iz spétki naftowe w lipcu 1994 r. zaryzykowaly wycofanie si¢ z porozumien zawartych z W5 w marcu
1994 r., podnoszac swoje ceny. Wreszcie dokumenty, ktére skarzace zalaczyly do repliki, aby wykazag,
ze KWS zwrdcita sie w 1987 r. i 1988 r. do spétki Smid & Hollander o dostosowanie ich cen do cen
i znizek uzgodnionych miedzy KWS a SNV, nie maja charakteru $rodka dowodowego, gdyz dotycza
okresu znacznie poprzedzajacego okres, ktérego dotyczy naruszenie.

Skarzace kwestionuja takze moc dowodowa obu tych notatek, wskazujac, ze ich autorem jest dyrektor
HBG ds. przetargéw, ktéry nigdy nie uczestniczyl w negocjacjach w sprawie bitumu, gdyz byt jedynie
posrednim $wiadkiem opisywanych przez siebie wydarzen. Sady Unii sa jednak zdania, ze okoliczno$¢,
iz dane informacje sa informacjami z drugiej reki, w Zaden sposéb nie wplywa na ich wartos¢
dowodowa (ww. w pkt 187 wyrok w sprawie Shell przeciwko Komisji, pkt 86) oraz ze, zgodnie
z og6lnymi zasadami postepowania dowodowego okolicznosci, iz dane dokumenty zostaly sporzadzone
natychmiast po spotkaniu bez brania pod uwage tego, czy zostana one przekazane osobom trzecim,
nalezy przypisac istotne znaczenie (ww. w pkt 161 opinia sedziego B. Vesterdorfa pelniacego funkcje
rzecznika generalnego w sprawie Rhone-Poulenc przeciwko Komisji). W niniejszym przypadku
wspomniany pracownik byl w HBG odpowiedzialny za zakupy bitumu i $cisle wspoélpracowat
z pracownikiem, ktoéry bezposrednio uczestniczyt w spotkaniach dotyczacych zawigzania kartelu z W5,
a nastepnie w samych spotkaniach kartelu. W zwigzku z tym trzeba uzna¢, ze notatkom sporzadzonym
przez dyrektora HBG ds. przetargéw w okresie zaistnienia okolicznosci faktycznych nalezy przypisa¢
istotna warto§¢ dowodowa. Wynika stad, ze Komisja skutecznie mogla oprzec¢ si¢ na tych notatkach,
bez potrzeby powolywania innych dowodéw potwierdzajacych ich tre§¢, zas§ warto§¢ dowodowa tych
notatek nie moze zosta¢ podwazona przez zwykle o$wiadczenie dyrektora SNV ds. sprzedazy bitumu
z dnia 22 listopada 2006 r. Trzeba bowiem przypomnie¢, ze o$wiadczenie to zostalo zlozone juz po
wydaniu zaskarzonej decyzji, zas w chwili jego zloZenia jego autor byl pracownikiem skarzacych.

Skarzace podnosza ponadto, ze Komisja nie przedstawila w pismie w sprawie przedstawienia zarzutéow
swojej teorii o negocjacjach, ktére KWS i SNV rzekomo toczyly w imieniu swoich poszczegélnych
grup. Argument ten nie znajduje jednakze pokrycia w faktach. Z pkt 111, 139 i 201 pisma w sprawie
przedstawienia zarzutéw wynika bowiem, ze Komisja juz wcze$niej poinformowata przedsiebiorstwa
o swojej analizie.
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Z powyzszego wynika, ze twierdzenie Komisji, iz porozumienia z 1994 r. i 1995 r. byly zawierane
w ramach dwustronnych kontaktéw miedzy SNV a KWS, jest zasadne.

Chociaz SNV odgrywala zatem szczegélna role w funkcjonowaniu kartelu w trakcie dwéch pierwszych
lat jego istnienia, aby mozna bylo przypisa¢ jej role przywddcy, trzeba réwniez zbadal pozostate
dowody wykorzystane przez Komisje, odnoszace si¢ do catego okresu, ktérego dotyczy naruszenie.

— W przedmiocie okolicznosci, ze poczawszy od 1996 r. SNV i KWS wspélnie decydowaly
o koniecznosci organizowania spotkan miedzy dostawcami a W5

Aby udowodni¢, ze poczawszy od 1996 r., kiedy to rozpoczeto odbywac wielostronne spotkania kartelu
w sprawie bitumu, SNV wychodzila z inicjatywa powiadamiania KWS w ramach dwustronnych
kontaktow o planowanej podwyzce cen, a nastepnie spotki te wspdlnie decydowaly o konieczno$ci
zorganizowania spotkania miedzy dostawcami a duzymi przedsiebiorstwami budowlanymi, Komisja
powotala sie na cztery dokumenty (motywy 344, 345 zaskarzonej decyzji).

Chodzi tu, po pierwsze, o odpowiedZ skarzacych na pismo w sprawie przedstawienia zarzutéw z dnia
20 maja 2005 r., w ktorej skarzace przyznaly, ze czesto to SNV pierwsza kontaktowala sie z KWS, aby
powiadomi¢ ja o zamiarze podwyzszenia cen, jako ze spdtka ta zajmowala na rynku niderlandzkim
pozycje najwazniejszego dostawcy bitumu. Trzeba jednak stwierdzié, Ze na podstawie tego dokumentu
mozna jedynie stwierdzi¢, iz SNV kontaktowala sie z KWS, aby powiadomi¢ ja o zamiarze
podwyzszenia cen, lecz dokument éw nie zawiera zadnych wskazéwek co do ewentualnej roli
w podejmowaniu decyzji o organizowaniu spotkan kartelu.

Podobnie, jesli chodzi o, po drugie, oswiadczenie pracownika SNV z dnia 24 wrze$nia 2003 r.,
zalaczonego do wniosku skarzacych z dnia 10 pazdziernika 2003 r. o skorzystanie z komunikatu
w sprawie wspélpracy, w ktérym wskazano, ze ,spétki budowy drég zwrdcily sie do dyrektora [SNV]
ds. sprzedazy bitumu o sygnalizowanie KWS zmian cen surowcéw na rynkach wyzszego szczebla, co
w pewnej liczbie przypadkéw sklonito KWS do zaproszenia zainteresowanych spétek na spotkanie”.
Jednakze na podstawie tego oswiadczenia nie mozna udowodni¢, ze SNV i KWS wspélnie decydowaly
o koniecznosci organizowania spotkan kartelu.

Co sig, po trzecie, tyczy o$wiadczenia sp6tki Kuwait Petroleum z dnia 1 pazdziernika 2003 r., zgodnie
z ktérym ,przewaznie [pracownik SNV] i [pracownik KWS] spotykali si¢ na spotkaniu
przygotowawczym, aby zdecydowal, czy zwolanie spotkania w sprawie bitumu jest wystarczajaco
uzasadnione”, trzeba zauwazy¢, ze poniewaz Kuwait Petroleum mogla mie¢ interes w tym, aby
pomniejszy¢ wlasna role w funkcjonowaniu kartelu, o$wiadczenia tego nie mozna uwzgledni¢ w celu
uwiarygodnienia tezy, ze SNV pelnila role przywédcy, bez poparcia go innymi dokumentami.

Wreszcie, po czwarte, notatka z dnia 1 pazdziernika 2002 r. znaleziona przy okazji kontroli
w pomieszczeniach KWS, ktdéra dotyczy dzialan sekretariatu kierownictwa, z ktérej wynika, ze ,czasem
dochodzito do spotkania, w tym skladzie, z dostawcami bitumu” oraz ,organizowano je z inicjatywy
[SNV]”, réwniez nie pozwala na stwierdzenie, ze SNV i KWS wspoélnie decydowaly o potrzebie
organizowania spotkan kartelu.

Skarzace podnosza, ze to duze przedsigbiorstwa budowlane ponosza odpowiedzialno$¢ za
przeksztalcenie wspomnianych dwustronnych spotkan w negocjacje zbiorowe, oraz ze to KWS
odgrywala decydujaca role w ich zwolywaniu. Skarzace twierdza wiec, ze do kontaktéw miedzy
pracownikami SNV a sekretariatem KWS dochodzilo wylacznie wtedy, gdy KWS podjela decyzje
o zwolaniu konsultacji. Prawda jest, ze z wyjatkiem oswiadczenia Kuwait Petroleum, o ktérym mowa
w pkt 214 powyzej, dowody uzyte przez Komisje pozwalaja stwierdzi¢, ze to SNV jako pierwsza
kontaktowala sie z KWS, aby poinformowaé¢ ja o podwyzszeniu cen, to nie wynika z nich, czy
o organizowaniu spotkan decydowata sama KWS, czy tez w porozumieniu z SNV. Wynika stad, iz
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niezaleznie od dwustronnego charakteru kartelu (zob. pkt 164 powyzej) oraz okolicznosci, ze réwniez
dostawcy mieli interes w podnoszeniu cen bitumu, trzeba uznaé, ze dowody, na ktérych oparta sie
Komisja, same w sobie nie wystarcza, aby potwierdzi¢, ze SNV odpowiada za organizacje spotkan
kartelu.

Aby rozstrzygna¢, czy SNV odgrywala w kartelu role przywédcy, trzeba wiec zbada¢ pozostate dowody,
na ktérych oparta sie¢ Komisja.

— W przedmiocie dominujacej roli, jaka SNV odgrywata na spotkaniach przygotowawczych dostawcéw

W zaskarzonej decyzji Komisja uznala, ze SNV jako pierwsza zabierala glos na spotkaniach
przygotowawczych dostawcéw i kierowala ich przebiegiem, powolujac w tym wzgledzie dwa dowody.
Jak jednak podkresla Komisja, nigdy nie twierdzita ona, ze SNV odgrywala szczegélna role
w zwolywaniu i organizacji tych spotkan, ani ze narzucala podczas nich swoje zdanie.

Otéz zaskarzona decyzja zostala oparta na o$wiadczeniach BP z dnia 12 lipca 2002 r., zgodnie
z ktérymi SNV pierwsza zabierala glos na spotkaniach i kierowala ich przebiegiem, oraz na
dokumencie wewnetrznym HBG z dnia 23 kwietnia 2001 r., w ktérym SNV okre$lono mianem
»przywddcy”. Zdaniem skarzacych oswiadczenie BP ma charakter czysto spekulatywny, gdyz nie
znajduje poparcia w zadnym innym dowodzie i nie moze stanowi¢ wystarczajacego dowodu na
potwierdzenie roli przywodcy. Skarzace twierdza réwniez, ze poniewaz Komisja nie wspomniata
o dokumencie HBG w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw, ktéry stanowil jedynie zalacznik do
tego pisma, nie mozna uznaé, ze dokument 6w stanowi przekonujacy dowdd, nie naruszajac tym
samym ich prawa do obrony.

Co sie, w pierwszej kolejnosci, tyczy dokumentu HBG z dnia 23 kwietnia 2001 r., nalezy przypomnie¢,
ze Sad w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania przyznanego mu przez
art. 261 TFUE i art. 31 rozporzadzenia nr 1/2003 jest uprawniony do oceny proporcjonalnosci kwoty
grzywny, opierajac sie w szczegélnosci na dodatkowych informacjach, ktére nie zostaly wspomniane
w pi$mie w sprawie przedstawienia zarzutéw lub w decyzji Komisji (ww. w pkt 176 wyrok w sprawie
SCA Holding przeciwko Komisji, pkt 55; ww. w pkt 153 wyrok w sprawie Tokai I, pkt 165; a takze
w odniesieniu do roli przywddcy ww. w pkt 140 wyrok w sprawie BASF przeciwko Komisji, pkt 354).

Dokument ten skfada sie z wewnetrznej korespondencji elektronicznej HBG, w ktérej staly uczestnik
spotkan kartelu w sprawie bitumu, odpowiadajac jednemu ze swoich wspdlpracownikéw, ktéry
zasygnalizowal mu problem z ustaleniem znizki dla bitumu na péinocy kraju, zasugerowal mu, aby
problem ten rozwiaza¢ na nastepnym spotkaniu kartelu i aby spotkaé si¢ w tym zakresie z p. E,,
pracownikiem SNV, ktéry zostal okreslony mianem ,przywédcy”.

Tymczasem, po pierwsze, z akt sprawy wynika, ze sama HBG, duze przedsigbiorstwo budowlane i autor
rozpatrywanego dokumentu, stwierdzila, w swojej odpowiedzi z dnia 23 wrze$nia 2003 r. na
wystosowane przez Komisje zadanie udzielenia informacji, ze okreslenie pracownika SNV mianem
»przywédcy” odnosilo sie jedynie do tego, iz SNV zajmuje pozycje lidera na rynku. Po drugie, chociaz
dokument ten moze stanowi¢ dowdd dotyczacy roli, jaka SNV odgrywala w zakresie kontroli
przestrzegania kartelu, nie ma on jednak znaczenia dla oceny roli, jaka SNV odgrywala na spotkaniach
przygotowawczych dostawcéow.

W drugiej kolejnosci trzeba zbada¢ inny dowdd, ktéry Komisja powotala w celu wykazania roli, jaka
SNV odgrywala na spotkaniach przygotowawczych dostawcéw.

Z oswiadczenia BP z dnia 12 lipca 2002 r. wynika, ze w odpowiedzi na pytanie, kto sklada propozycje

cenowe i kto kieruje spotkaniami przygotowawczymi dostawcéw, pracownik BP, ktéry uczestniczyl
w tych spotkaniach, wielokrotnie wskazal p. E., pracownika SNV. Co sie tyczy oswiadczenia innego
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dostawcy, ktéry mogl mie¢ interes w tym, aby pomniejszy¢ swoja role w funkcjonowaniu kartelu, trzeba
stwierdzi¢, ze dowodu tego nie mozna uwzgledni¢ w celu uwiarygodnienia tezy, ze SNV byla
przywddca kartelu, o ile nie zostanie on poparty innymi dokumentami. Tymczasem, chociaz
z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja oparta si¢ takze na innych dowodach w celu przypisania
SNV roli przywédcy kartelu (pkt 204 powyzej), powyzsze ustalenia wskazuja, ze Komisja nie
przedstawila zadnych innych dowodéw, ktére potwierdzalyby szczegélna role, jaka SNV rzekomo
odgrywatla na spotkaniach przygotowawczych dostawcéw.

Aby rozstrzygnaé, czy SNV odgrywata role przywddcy kartelu, trzeba wiec zbada¢ pozostate dowody, na
ktérych oparta sie Komisja.

— W przedmiocie odgrywania przez SNV roli rzecznika dostawcéw na spotkaniach kartelu dotyczacych
bitumu

Na wstepie trzeba zaznaczy¢, ze Komisja potwierdzila w odpowiedzi na skarge, ze nie uwzglednita
okolicznosci, iz SNV miala w zwyczaju, jak inne przedsiebiorstwa, informowanie dostawcéw
o wynikach spotkan, na ktérych dostawcy ci nie byli obecni, jako wskazéwki na to, ze spdtka ta pelnifa

role przywédcy.

Komisja przyjela natomiast, opierajac si¢ na o$wiadczeniach Kuwait Petroleum z dnia 1
i 9 pazdziernika 2003 r., Ze SNV ,dawala instrukcje dostawcom i wystepowala w charakterze oponenta
[KWS]” oraz petnila ,w zwigzku z tym role lidera grupy dostawcéw” (motyw 347 zaskarzonej decyzji).

Trzeba jednak przypomnie¢, ze o$wiadczenia innego dostawcy, ktéry moégt mieé¢ interes
w pomniejszeniu wlasnej roli w funkcjonowaniu kartelu, w celu uwiarygodnienia tezy, ze SNV
odgrywala role przywddcy kartelu, mozna uwzgledni¢ tylko pod warunkiem przedstawienia innych
dokumentéw na ich poparcie. Tymczasem chociaz z zaskarzonej decyzji wynika, ze Komisja oparta sie
na innych dowodach w celu przypisania SNV roli przywdédcy kartelu (pkt 204 powyzej), powyzsze
ustalenia wskazuja, ze Komisja nie przedstawila zadnych innych dowodéw, ktére potwierdzalyby
szczeg6lna role, jaka SNV rzekomo odgrywata na spotkaniach kartelu dotyczacych bitumu.

Aby rozstrzygnac, czy SNV odgrywata role przywddcy kartelu, trzeba wiec zbada¢ pozostate dowody, na
ktérych oparta sie Komisja.

— W przedmiocie sprawowania kontroli nad przestrzeganiem kartelu

Komisja przypomina, ze w zaskarzonej decyzji wspomniata (motywy 347, 352), iz rola przywdédcza SNV
przejawiala si¢ réwniez w sprawowaniu kontroli nad przestrzeganiem kartelu, za$ sady Unii uznaly, iz
fakt aktywnego czuwania nad przestrzeganiem porozumien zawartych w ramach kartelu stanowi
decydujaca wskazéwke, ze dane przedsiebiorstwo odgrywalo role przywddcy (ww. w pkt 142 wyrok
w sprawie HFB i in. przeciwko Komisji, pkt 577).

Do takiego wniosku Komisja doszla z jednej strony na podstawie wewnetrznego dokumentu HBG
z dnia 23 kwietnia 2001 r. (pkt 221, 222 powyzej), ktéry dotyczyt problemu ustalenia znizek przez
niektérych dostawcéw i w ktérym wskazano, ze w celu rozwigzania tego problemu najlepiej bedzie
zwréci¢ sie do SNV, oraz na podstawie notatki wewnetrznej KWS (motyw 352 zaskarzonej decyzji),
z ktérej wynika, ze niektérzy dostawcy nie stosowali przewidzianych znizek, na co SNV zareagowala,
grozac ,uzasadnionym ukaraniem dostawcdéw, ktérzy posuneli sie za daleko”.

Trzeba w tym wzgledzie przypomnie¢, ze Sad moze uwzgledni¢ dokument wewnetrzny HBG w ramach
wykonywania nieograniczonego prawa orzekania (zob. pkt 220 powyzej).
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W opinii Sadu jednak, chociaz oba dokumenty pozwalaja na stwierdzenie, ze SNV byla aktywnym
czlonkiem kartelu, nie wystarcza one, aby potwierdzi¢, ze spdtka ta rzeczywiscie czuwala nad
przestrzeganiem porozumien zawartych w ramach kartelu lub Ze jej dzialania w tym zakresie byly
szczegdlnie aktywne.

— Whiosek dotyczacy odgrywania przez SNV roli przywédcy

Z wszystkich powyzszych ustalenn wynika, ze chociaz SNV istotnie odgrywata szczegdlng role w dwéch
pierwszych latach funkcjonowania kartelu, to dowody przedstawione przez Komisje nie pozwalaja
jednak z cala pewnoscig uzna¢, ze spoétka ta wystepowata w charakterze przywdédcy od chwili, gdy kartel
zaczal dziata¢ w sposéb wielostronny.

W tych okolicznosciach trzeba stwierdzi¢, ze w szczegélnych okoliczno$ciach sprawy ocena Komisji
znajdujaca si¢ w zaskarzonej decyzji, zgodnie z ktéra SNV odgrywata role przywddcy rozpatrywanego
naruszenia, nie zostala wystarczajaco udowodniona.

Poniewaz Komisja nie przedstawila przed Sadem zadnego dodatkowego dowodu w odniesieniu do
okolicznosci wskazanych w pkt 343-348 zaskarzonej decyzji na poparcie twierdzenia, ze SNV pelnita
role przywdédcy rozpatrywanego naruszenia, trzeba stwierdzi¢, ze uznanie SNV za przywdédce kartelu
nie znajduje uzasadnienia w aktach sprawy.

Wynika stad, ze podwyzszenie podstawowej kwoty grzywny, ktéra zostala nalozona na skarzace, nalezy
uchyli¢ zaréwno w odniesieniu do przypisania SNV roli inicjatora (zob. pkt 182 powyzej), jak
i przywodcy (zob. pkt 233, 234 powyzej). Konsekwencje, jakie powyzsze stwierdzenie ma dla ustalenia
kwoty grzywny, zostang zbadane w pkt 277 i nast. ponizej.

W przedmiocie powrotu do naruszenia

Argumenty stron

W opinii skarzacych Komisja naruszyla prawo oraz niewystarczajaco uzasadnila decyzje o zastosowaniu
50-procentowej podwyzki nalozonej na nie grzywny z tytulu powrotu do naruszenia, podnoszac, ze
przedsiebiorstwo Shell, za posrednictwem swojej spotki zaleznej Shell International Chemicals Co. Ltd
(zwanej dalej ,SICC”), bylo juz wcze$niej przedmiotem decyzji w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC
II (motywy 336-338 zaskarzonej decyzji).

Skarzace przypominajg, ze w dziedzinie powrotu do naruszenia sady Unii okreslity kryterium, zgodnie
z ktérym spétki uczestniczace w réznych naruszeniach musza naleze¢ do tej samej sp6tki dominujacej,
ktéra rzeczywiscie wywierata decydujacy wplyw na niezgodne z prawem zachowanie swoich spoétek
zaleznych (ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Michelin przeciwko Komisji, pkt 290). Podwyzszenie kwoty
grzywny z tytulu powrotu do naruszenia mozna w zwigzku z tym zastosowac tylko w przypadku, gdy
poszczegélne naruszenia mozna bylo przypisac tej samej spétce dominujacej. Tymczasem w niniejszej
sprawie oba wcze$niejsze naruszenia zostaly przypisane SICC, ktérej wszystkie udzialy w jej kapitale sa
wlasnoscia spotki SPCo, spétki holdingowej odrebnej od spétki SPNV, ktéra jest wlascicielem SNV.
Skarzace podnosza natomiast, ze Komisja wykluczyta mozliwo$¢ przypisania tych naruszen spétkom
dominujacym STT plc (obecnie STT) i KNPM. Kryterium ustanowione w ww. w pkt 38 wyroku
w sprawie Michelin przeciwko Komisji nie zostalo wiec spelnione.
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Ponadto zaskarzona decyzja nie zawiera zadnego wyjasnienia dotyczacego z jednej strony okoliczno$ci,
ze naruszenia, ktére byly przedmiotem decyzji w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II mogly zosta¢
przypisane STT (dawniej STT plc) oraz z drugiej strony faktu, ze spétka ta rzeczywiscie wywierata
decydujacy wplyw na noszace znamiona naruszenia zachowanie SICC, spéiki zaleznej, ktéra popetnita
naruszenia bedace przedmiotem tych decyzji.

Pomocniczo skarzace podnosza, ze zastosowanie 50-procentowej podwyzki grzywy z tytutu powrotu do
naruszenia jest nieproporcjonalne ze wzgledu na fakt, iz zadna osoba sposréd ich kierownictwa
wyzszego szczebla nie byla zaangazowana w ten kartel; ze pracownik SNV, ktéry uczestniczyt
w kartelu, nie bral udzialu we wczesniejszych naruszeniach; oraz ze kwota nalozonej w zwiazku z tym
grzywy znacznie przewyzsza roczne dochody osiggane przez SNV ze sprzedazy bitumu w Niderlandach.

Na rozprawie z dnia 26 stycznia 2012 r. skarzace zwrdcily réwniez uwage na to, ze Komisja naruszyla
ich prawo do obrony, gdyz nie umozliwila im obalenia domniemania wywierania przez STT plc
(obecnie STT) i KNPM decydujacego wplywu na swoje spotki zalezne ukarane z tytulu poprzednich
naruszen.

Komisja nie zgadza sie z argumentami skarzacych. Na rozprawie z dnia 26 stycznia 2012 r. Komisja
wyjasnila, ze w dniu 13 lipca 2011 r. Sad potwierdzil jej decyzje z dnia 29 listopada 2006 r., w ktorej
zastosowala podwyzke z tytulu powrotu do naruszenia grzywny nalozonej na SPNV i na dwie inne
spotki grupy Shell ze wzgledu na to, ze przedsiebiorstwo Shell bylo wczesniej przedmiotem decyzji
w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II (wyrok Sadu z dnia 13 lipca 2011 r. w sprawie T-38/07
Shell Petroleum i in. przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-4383).

Ocena Sadu

Komisja wskazuje, w motywach 336-338 zaskarzonej decyzji, ze wobec Shella nalezalo zastosowaé
50-procentowa podwyzke kwoty grzywny z tytulu powrotu do naruszenia, gdyz przedsigebiorstwo to
bylo juz wczesniej przedmiotem decyzji w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II.

Trzeba przypomnieé, ze ewentualny powrdt do naruszenia jest jednym z czynnikéw, ktére nalezy wzigé
pod uwage przy ocenie wagi naruszenia (ww. w pkt 36 wyrok w sprawach potaczonych Aalborg
Portland i in. przeciwko Komisji, pkt 91). Z punktu widzenia celu odstraszenia powrdt do naruszenia
jest bowiem okolicznoscia, ktéra uzasadnia znaczne podwyzszenie podstawowej kwoty grzywny, gdyz
stanowi dowdd na to, Ze uprzednio nalozona kara nie odniosla wystarczajaco odstraszajacego skutku
(ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Michelin przeciwko Komisji, pkt 293).

Zgodnie z powyzszymi zasadami w pkt 2 wytycznych w sprawie metody ustalania grzywien,
zatytulowanym ,,Okolicznosci obcigzajace”, zawarty jest niewyczerpujacy wykaz okolicznos$ci mogacych
stanowi¢ podstawe do zwiekszenia podstawowej kwoty grzywny, wsrédd ktérych znajduje sie
»powtarzajace sie naruszenie tego samego typu przez to samo przedsiebiorstwo”.

Pojecie powrotu do naruszenia nalezy rozumie¢ jako obejmujace przypadki, gdy to samo
przedsiebiorstwo, ktére zostalo ukarane za popelnienie naruszenia, dopuszcza si¢ nowego naruszenia
o podobnym charakterze (ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Michelin przeciwko Komisji, pkt 284).

Zgodnie z orzecznictwem, poniewaz prawo konkurencji Unii uznaje, iz rézne spoétki nalezace do tej
samej grupy stanowig jednostke gospodarcza, a tym samym przedsiebiorstwo w rozumieniu przepiséw
art. 81 WE i 82 WE, jezeli spolki te nie okreslaja niezaleznie swojego zachowania na rynku, w ktérym
to przypadku Komisja moze natozy¢ na spétke dominujaca grzywne z tytutu praktyk, ktérych dopuscily
sie nalezace do grupy spélki, Komisja ma prawo uznaé, ze nastapil powrét do naruszenia, jezeli jedna
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ze spélek zaleznych od spoétki dominujacej popelni naruszenie tego samego typu, za ktdre zostala
uprzednio ukarana inna spétka zalezna (ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Michelin przeciwko Komisji,
pkt 290).

Skarzace twierdza w pierwszej kolejnosci, ze warunki ustanowione w orzecznictwie wynikajacym z ww.
w pkt 38 wyroku w sprawie Michelin przeciwko Komisji nie zostaly spelnione w niniejszej sprawie,
gdyz spdtka dominujaca, ktdérej przypisano naruszenia bedace przedmiotem decyzji w sprawie
Polipropylen i w sprawie PVC II, nie jest ta sama spo6tka, ktéra uczestniczyla w naruszeniu
popelnionym przez SNV. Otéz ich zdaniem w tamtych sprawach odpowiedzialno$¢ za naruszenie
zostala przypisana SICC, ktéra stanowita calkowita wlasno$¢ STT plc i KNPM, podczas gdy niniejsze
naruszenie nie zostalo przypisane ani STT (dawniej STT plc), ani KNPM, ktéra przestala istniec.

Trzeba stwierdzi¢, ze SICC, ktérej dotyczyly decyzje w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II, i SNV,
ktérej dotyczy zaskarzona decyzja, sa spétkami zaleznymi, ktére posrednio stanowia calkowita wlasnos¢
tych samych spétek dominujacych, czyli STT (dawniej STT plc) i KNPM.

Jak przypomnial Sad w pkt 36 i 37 powyzej, prawo konkurencji Unii dotyczy dzialalnosci
przedsiebiorstw, za$ pojecie przedsiebiorstwa w kontekscie art. 81 WE i wytycznych w sprawie metody
ustalania grzywien nalezy rozumie¢ jako oznaczajace jednostke gospodarcza, nawet jesli z prawnego
punktu widzenia jednostka ta sklada sie z kilku oséb fizycznych lub prawnych (ww. w pkt 37 wyrok
w sprawie Akzo Nobel i in. przeciwko Komisji, pkt 55). Niezgodne z zasadami konkurencji
zachowanie przedsiebiorstwa mozna przypisa¢ innemu przedsiebiorstwu wtedy, gdy zachowanie tego
pierwszego przedsigbiorstwa na rynku nie jest wynikiem autonomicznej decyzji, ale zasadniczo
stosowania instrukcji udzielonych mu przez to drugie przedsigbiorstwo, majac na uwadze istniejace
miedzy nimi powiazania natury ekonomicznej i prawnej (ww. w pkt 37 wyrok w sprawie Akzo Nobel
i in. przeciwko Komisji, pkt 58).

Sady Unii uznaly ponadto, ze poniewaz Komisja moze, ale nie musi, przypisywaé spéice dominujacej
odpowiedzialno$¢ za naruszenie (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 24 wrze$nia 2009 r.
w sprawach polaczonych C-125/07 P, C-133/07 P, C-135/07 P i C-137/07 P Erste Group Bank i in.
przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-8681, pkt 82; wyrok Sadu z dnia 14 grudnia 2006 r. w sprawach
potaczonych od T-259/02 do T-264/02 i T-271/02 Raiffeisen Zentralbank Osterreich i in. przeciwko
Komisji, Zb.Orz. s. I1I-5169, pkt 331), fakt, ze Komisja nie dokonata takiego przypisania we
wcze$niejszej decyzji, nie oznacza, iz w pdzZniejszej decyzji musi ona kierowac sie taka sama ocena
(ww. w pkt 52 wyrok w sprawie PVC II, pkt 990; wyroki Sadu z dnia 17 maja 2011 r.. w sprawie
T-299/08 Elf Aquitaine przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2149, pkt 60; w sprawie T-343/08 Arkema
France przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 11-2287, pkt 100).

W konsekwencji w niniejszym przypadku okolicznos¢, ze we wspomnianych powyzej sprawach Komisja
postanowila przypisa¢ naruszenie spélce SICC, spélce w pelni zaleznej od SPCo, ktéra w calosci
nalezala do spélek STT plc (obecnie STT) i KNPM, a nie tym spétkom dominujacym, pozostaje bez
znaczenia dla mozliwosci powolania sie na orzecznictwo dotyczace powrotu do naruszenia.

Trzeba tez przypomnie¢, ze z pkt 35-52 powyzej wynika, iz w niniejszej sprawie Komisja miala prawo
przypisa¢ naruszenie STT (dawniej STT plc).

Co sie tyczy argumentu, ze KNPM przestata istnie¢, Sad przypomina, ze trzeba zapobiega¢ sytuacjom,
w ktorych przedsiebiorstwa moglyby uniknac¢ sankcji poprzez zwykla zmiane swojej tozsamosci
w drodze restrukturyzacji, zbycia lub innych zmian prawnych czy organizacyjnych, tak aby nie
narusza¢ celu polegajacego na zwalczaniu zachowan sprzecznych z regulami konkurencji oraz
zapobiega¢ im poprzez nakladanie sankcji o charakterze odstraszajacym (wyroki Trybunatu: z dnia
15 lipca 1970 r. w sprawie 41/69 ACF Chemiefarma przeciwko Komisji, Rec. s. 661, pkt 173; z dnia
29 czerwca 2006 r. w sprawie C-289/04 P Showa Denko przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1-5859, pkt 61;
z dnia 7 czerwca 2007 r. w sprawie C-76/06 P Britannia Alloys & Chemicals przeciwko Komisji,
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Zb.Orz. s. 1-4405, pkt 22; ww. w pkt 44 wyrok w sprawie ETI i in., pkt 41). A zatem okoliczno$¢, ze
dane przedsigbiorstwo przestalo istnie¢, nie moze wplywac¢ na mozliwo$¢ przyjecia, ze nastapit powrét
do naruszenia w odniesieniu do przedsiebiorstwa, ktére nadal istnieje.

Wobec powyzszego trzeba stwierdzi¢, ze skarzace popelnily blad, uznajac, ze warunki ustanowione
w orzecznictwie wynikajacym z ww. w pkt 38 wyroku w sprawie Michelin przeciwko Komisji nie
zostaly spelnione. Tym samym Komisja nie naruszyla prawa, uznajac, ze skarzace powrdécily do
naruszenia.

Skarzace twierdza w drugiej kolejnosci, pomocniczo, ze Komisja powinna byla, ze wzgledu na ciazacy
na niej obowigzek uzasadnienia, przedstawi¢ w zaskarzonej decyzji dowody potwierdzajace, ze
naruszenia, ktére byly przedmiotem decyzji w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II mogly zostaé
przypisane STT (dawniej STT plc) oraz ze spédlka ta rzeczywiscie wywierala decydujacy wplyw na
noszace znamiona naruszenia zachowanie SICC, spélki zaleznej, bedacej sprawca naruszen, ktére byly
przedmiotem tych decyzji.

W tym wzgledzie zgodnie z utrwalonym orzecznictwem uzasadnienie, jakiego wymaga art. 253 WE,
powinno przedstawia¢ w sposéb jasny i jednoznaczny rozumowanie instytucji, ktéra akt wydata,
pozwalajac zainteresowanym poznaé podstawy podjetej decyzji, a wlasciwemu sadowi dokonaé jej
kontroli, za§ wymdg uzasadnienia nalezy ocenia¢ w odniesieniu do okoliczno$ci konkretnej sprawy,
w szczegélno$ci do tresci aktu, charakteru przywolanych argumentéw, a takze interesu, jaki
w uzyskaniu informacji 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¢ sie nie tylko na jego brzmieniu, ale takze uwzglednia¢ okolicznosci jego wydania, jak réwniez
calo$¢ przepisow prawa regulujacych dana dziedzine (zob. orzecznictwo przytoczone w pkt 108-111
powyzej).

Nalezy tez przypomnie¢, ze obowiazek uzasadnienia w zakresie sposobu obliczenia grzywy nalozonej
z tytulu naruszenia zasad konkurencji ma szczegélne znaczenie (ww. w pkt 109 wyrok w sprawie
Chalkor przeciwko Komisji, pkt 61). Otdz, jezeli Komisja zamierza posluzy¢ sie pojeciem
»przedsiebiorstwa” w rozumieniu art. 81 WE w celu zastosowania okoliczno$ci obciazajacej zwiazanej
z powrotem do naruszenia, musi przedstawi¢ konkretne i szczegétowe dowody na poparcie swojego
stanowiska.

W niniejszym przypadku w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw Komisja wskazala, ze za
okoliczno$¢ obcigzajaca uznala, iz w przeszlosci stwierdzono juz popelnienie naruszenia przez te same
przedsiebiorstwa (motyw 336 zaskarzonej decyzji). W odpowiedzi na pismo w sprawie przedstawienia
zarzutéw skarzace ograniczyly sie do stwierdzenia, ze osoby prawne, do ktérych zostaly skierowane
wczeéniejsze decyzje Komisji, nie mialy zadnego zwiazku z prowadzona w Niderlandach dzialalno$cia
dotyczaca bitumu do nawierzchni drogowych.

W zaskarzonej decyzji Komisja uznatla, ze przedsiebiorstwo Shell, za posrednictwem zaleznej od siebie
spolki SICC, stanowilo juz przedmiot wczesniejszych decyzji Komisji dotyczacych zakazu dziatalnosci
kartelowej, a mianowicie decyzji w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II (motywy 336-338
zaskarzonej decyzji). Komisja wyraznie wskazala tez, ze trzeba bylo zbadad, czy te rézne naruszenia
zostaly popelnione przez to samo przedsiebiorstwo, ze nie musi by¢ tak, iz wszystkie decyzje koniecznie
musza dotyczy¢ tych samych oséb prawnych wchodzacych w sklad tego przedsigbiorstwa oraz ich
produktéw i pracownikéw, oraz ze w niniejszym przypadku ustalifa, w rozdziale poswieconym
odpowiedzialno$ci, ze osoby prawne bedace czescia Shella, ktére uczestniczyly w rozpatrywanym
naruszeniu, wchodzily w sklad tego samego przedsigbiorstwa, ktére uczestniczylo w poprzednich
naruszeniach (motyw 337 zaskarzonej decyzji).
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Komisja podkreslita bowiem, w motywie 213 zaskarzonej decyzji, ze w decyzji w sprawie PVC II
i dotyczacym tej decyzji ww. w pkt 52 wyroku w sprawie PVC II (pkt 312) wyraznie wskazano, ze
spolka SICC wchodzita w sklad jednolitego przedsiebiorstwa Shell, ktére popelnito naruszenie,
pomimo ze w przeszlo$ci Komisja postanowila nie kierowaé swoich decyzji do dominujacych spétek
grupy. Komisja uscislita réwniez, ze w sprawie Polipropylen sankcja, ktéra zostala nalozona na spétke
SICC, dotyczyta calej grupy Shell (motyw 196 zaskarzonej decyzji). Wskazala ona takze, iz
w niniejszym przypadku, w odréznieniu od obu wczes$niejszych spraw, nie byla w stanie ustalic,
w odniesieniu do calego czasu trwania naruszenia, jednej osoby prawnej, ktéra w gronie grupy
odgrywatlaby role zwiazana z koordynowaniem i planowaniem strategicznym na poziomie nizszym niz
obu spétek dominujacych. Trzeba tez zaznaczy¢, ze w decyzji w sprawie PVC II (motywy 44 i 46)
Komisja wyjasnila, iz ,w przypadku duzych grup przemystowych normalng rzecza jest praktyka, ze
adresatem decyzji jest holding lub »siedziba« pomimo iz samo przedsiebiorstwo tworzy jednostka
zlozona ze sp6iki dominujacej i wszystkich zaleznych od niej spétek”, ale ze majac na uwadze
szczeg6lna dwojaka strukture Shella oraz to, ze przedsigbiorstwo to nie ma jednej siedziby, do ktdrej
mozna by skierowa¢ decyzje, postanowila, ze adresatem decyzji bedzie spétka SICC.

Co sie tyczy zastrzezenia skarzacych, ze Komisja nie przedstawila dowodéw, ktére potwierdzaltyby, iz
STT (dawniej STT plc) rzeczywiscie wywierala decydujacy wplyw na noszace znamiona naruszenia
zachowanie SICC, spotki zaleznej, ktéra popelnita naruszenia bedace przedmiotem decyzji w sprawie
Polipropylen i w sprawie PVC 1I, trzeba przypomnie¢, ze zgodnie z zasadami wskazanymi
w pkt 36-52 powyzej Komisja nie musiala przedstawia¢ takich dowoddéw, gdyz SICC, w momencie
popelnienia naruszen, stanowila wspélwlasnos¢ spolek STT plc (obecnie STT) i KNPM, ktére
kontrolowaly wszystkie udzialy w jej kapitale, czego skarzace nigdy nie zakwestionowaly.

Z wszystkich powyzszych ustalen wynika, ze przedstawione przez Komisje uzasadnienie bylo
wystarczajaco konkretne i szczegdélowe w Swietle wymogéw ustanowionych w orzecznictwie, gdyz
umozliwialo skarzacym zapoznanie si¢ z podstawa przyjetego rozstrzygniecia, a Sadowi — dokonanie
jego kontroli. Skarzace mogly bez problemu zrozumie¢ powody, dla ktérych Komisja przyjeta, ze
wszystkie trzy rozpatrywane naruszenia zostaly popetnione przez to samo przedsigbiorstwo.

Skarzace twierdza, w trzeciej kolejnosci, ze wysoko$¢, o jaka zostala podwyzszona kwota podstawowa
grzywny z tytulu powrotu do naruszenia, czyli 50%, jest nieproporcjonalna, gdyz w naruszeniu nie
uczestniczyla zZadna osoba wchodzaca w sklad najwyzszego kierownictwa Shella, natomiast
zaangazowany w nie pracownik SNV nie uczestniczyl w dwdéch wczeéniejszych naruszeniach, a kwota
grzywny znacznie przewyzszala zyski osiagniete przez SNV ze sprzedazy.

Na wstepie trzeba zauwazy¢, iz z argumentacji skarzacych jasno nie wynika, czy poprzez swoje
zastrzezenie skarzace zarzucaja Komisji naruszenie przez nig zasady proporcjonalnosci, czy tez
zwracaja sie do Sadu, aby w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania, ocenil on
proporcjonalnos¢ stopy podwyzki podstawowej kwoty grzywny z tytulu powrotu do naruszenia, ktéra
Komisja zastosowala w zaskarzonej decyzji.

W kazdym razie sady Unii przypomnialy juz, Ze ustalajac kwote grzywny, Komisja musi mie¢ na
uwadze to, aby swoim dzialaniom zapewni¢ odstraszajacy skutek (wyrok Sadu z dnia 7 pazdziernika
1999 r. w sprawie T-228/97 Irish Sugar przeciwko Komisji, Rec. s. 1I-2969, pkt 245), zas powr6t do
naruszenia jest okoliczno$cig, ktéra uzasadnia znaczne podwyzszenie podstawowej kwoty grzywny,
gdyz stanowi dowdd na to, ze uprzednio nalozona kara nie odniosla wystarczajaco odstraszajacego
skutku (ww. w pkt 38 wyrok w sprawie Michelin przeciwko Komisji, pkt 293). Podobnie nalozenie na
przedsiebiorstwo grzywny, ktdra jest nieproporcjonalna do jego znaczenia na rynku wiasciwym, nie
wynika z oczywiscie zbyt szerokiej koncepcji pojecia powrotu do naruszenia, ale ze wszystkich
wzgledow, ktére Komisja stusznie mogla wzia¢ pod uwage w celu ustalenia kwoty grzywny, zwlaszcza
szczegblnych okolicznosci sprawy, jej kontekstu i odstraszajacego dzialania grzywien, przy czym nie
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ma wiazacej lub wyczerpujacej listy kryteriéw, ktdre trzeba obowiazkowo uwzgledni¢ (wyrok Sadu
z dnia 25 pazdziernika 2005 r. w sprawie T-38/02 Groupe Danone przeciwko Komisji, Zb.Orz.
s. 11-4407, pkt 368, 369).

Nalezy ponadto zauwazy¢, ze Komisja przy okreslaniu stopy podwyzki z tytulu powrotu do naruszenia
moze uwzgledni¢ czynniki, ktére potwierdzaja sklonno$¢ danego przedsiebiorstwa do famania regut
konkurencji, w tym czas, jaki uplynal pomiedzy danymi naruszeniami (wyrok Sadu z dnia 6 maja
2009 r. w sprawie T-122/04 Outokumpu i Luvata przeciwko Komisji, Zb.Orz. s. 1I-1135, pkt 62).
W niniejszym przypadku trzeba przede wszystkim zauwazy¢, ze w chwili wydania zaskarzonej decyzji
rozpatrywane naruszenie bylo trzecim z kolei naruszeniem tego samego typu, w ktérym
przedsiebiorstwo Shell stalo sie przedmiotem decyzji Komisji. W szczegélnosci nalezy stwierdzi¢, ze
naruszenia bedace przedmiotem decyzji w sprawie Polipropylen i w sprawie PVC II dotyczyly,
podobnie jak w przypadku naruszenia lezacego u podstaw niniejszej sprawy, ustalania poziomu cen
badz podzialu czeéci rynku. Sad uznal juz ponadto, ze zastosowanie 50-podwyzki kwoty grzywny jest
zasadne, jezeli okres, ktéry uplynal miedzy poszczegélnymi naruszeniami, byl krétszy niz 10 lat, tak jak
w niniejszym przypadku, w ktérym kartel rozpoczal swoje funkcjonowanie w 1994 r. (ww. w pkt 267
wyrok w sprawie Groupe Danone przeciwko Komisji, pkt 354, 355). Trzeba wreszcie zaznaczy¢, ze
w decyzji z dnia 29 listopada 2006 r. Komisja uznala, iz przedsigbiorstwo Shell naruszylo art. 81 WE,
uczestniczac z pozostalymi przedsiebiorstwami w okresie od dnia 20 maja 1996 r. do dnia 31 maja
1999 r. w porozumieniu, w ramach ktérego przedsigbiorstwa te uzgadnialy docelowe ceny, dzielily sie
klientami na mocy porozumien o nieagresji oraz wymienialy poufne informacje handlowe dotyczace
cen, konkurentéw i klientéw w sektorze kauczuku i emulsyjnego kauczuku butadienowo-styrenowego
[decyzja Komisji C(2006) 5700 wersja ostateczna z dnia 29 listopada 2006 r. dotyczaca postepowania
na mocy art. 81 [WE] i art. 53 porozumienia EOG (sprawa COMP/F/38.638 — Kauczuk butadienowy
i emulsyjny kauczuk butadienowo-styrenowy)].

W tych okolicznosciach zaden z powolanych przez skarzace argumentéw nie pozwala stwierdzi¢, ze
zastosowanie 50-procentowej podwyzki do podstawowej kwoty grzywny w celu sklonienia Shella do
zachowania sie zgodnie z regulami konkurencji, jest nieproporcjonalne. Zastrzezenie skarzacych nalezy
wiec oddali¢, jako ze, po pierwsze, dzialania Komisji nie naruszyly zasady proporcjonalnosci, a po
drugie, argumenty podnoszone przez skarzace nie uzasadniaja dokonania przez Sad innej oceny niz ta,
ktéra przyjeta Komisja.

W czwartej kolejnosci skarzace podniosty pod koniec rozprawy z dnia 26 stycznia 2012 r., po raz
pierwszy, ze Komisja naruszyla ich prawo do obrony, gdyz nie umozliwita im obalania domniemania
rzeczywistego wykonywania przez spétki STT plc (obecnie STT) i KNPM decydujacego wplywu na
zachowanie zaleznych od nich spoélek, ktére zostaly ukarane za dwa wczesniejsze naruszenia.

Nalezy przypomnie¢, ze z przepisow art. 44 § 1 lit. ¢) w zwiazku z art. 48 § 2 regulaminu postepowania
przed Sadem wynika, ze skarga wszczynajaca postepowanie w sprawie powinna zawieraé
w szczegélnosci zwiezle przedstawienie powolanych zarzutéw oraz ze nie mozna podnosi¢ nowych
zarzutéw w toku postepowania, chyba ze ich podstawa sa okolicznosci prawne i faktyczne ujawnione
dopiero w toku postepowania. Jednak zarzut, ktéry stanowi rozwinigcie zarzutu podniesionego
wczesniej bezposrednio lub posrednio w skardze i ktéry ma z nim $cisly zwigzek, nalezy uznac za
dopuszczalny (postanowienie Trybunalu z dnia 13 listopada 2001 r. w sprawie C-430/00 P Diirbeck
przeciwko Komisji, Rec. s. I-8547, pkt 17).

Ponadto w ramach wykonywania nieograniczonego prawa orzekania sady moga uwzgledni¢ nowe
zarzuty lub argumenty tylko po spelnieniu podwéjnego warunku, Ze sa one istotne do celéw
wykonania przez nie tego uprawnienia i nie opieraja si¢ na zarzucie bezprawnosci innym niz te, ktére
zostaly podniesione w skardze (zob. podobnie wyrok Trybunalu z dnia 14 paZzdziernika 1999 r.
w sprawie C-104/97 P Atlanta przeciwko Wspdlnocie Europejskiej, Rec. s. [-6983, pkt 27-29).
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W niniejszym przypadku poza sporem pozostaje, ze skarzace nie podniosty w toku procedury pisemnej
zadnego zarzutu dotyczacego naruszenia ich prawa do obrony, polegajacego na uniemozliwieniu im
obalenia domniemania wywierania przez spétki STT plc (obecnie STT) i KNPM decydujacego wplywu
na zachowanie zaleznych od nich spétek, ktére zostaly ukarane za dwa wczesniejsze naruszenia.
Skarzace nie przedstawily ponadto zadnych wskazéwek na to, ze zarzut 6w opiera si¢ na
okolicznosciach faktycznych i prawnych, ktére zostaly podniesione w toku postepowania. Wreszcie
wbrew temu, co skarzace podniosly na rozprawie z dnia 26 stycznia 2012 r., zarzutu tego nie mozna
postrzega¢ jako rozwiniecia zarzutu dotyczacego naruszenia obowiazku uzasadnienia, ktéry zostal
podniesiony w skardze.

Wynika stad, ze zarzut ten nalezy odrzuci¢ jako niedopuszczalny.

Trzeba w kazdym razie podkresli¢, ze z akt sprawy wynika, iz w niniejszym przypadku skarzace mialy
mozliwo$¢ przedstawienia w toku postepowania administracyjnego informacji potwierdzajacych, ze
przedsiebiorstwo ukarane w przypadku dwoéch poprzednich naruszen, nie jest tym samym
przedsiebiorstwem co to, ktére uczestniczylo w niniejszym naruszeniu, gdyz Komisja wskazala
w piSmie w sprawie przedstawienia zarzutéw (pkt 93, 283), ze przedsiebiorstwo Shell zostalo juz
w przeszlo$ci uznane odpowiedzialnym za naruszenie art. 81 WE, powolujac decyzje w sprawie
Polipropylen i w sprawie PVC II oraz ww. w pkt 187 wyrok w sprawie Shell przeciwko Komisji.

Z calosci powyzszych ustalenn wynika, po pierwsze, ze Komisja miala podstawy, aby zastosowa¢ wobec
skarzacych 50-procentowa podwyzke grzywny z tytulu powrotu do naruszenia, oraz po drugie, ze
zdaniem Sadu podwyzszenie to jest stosowne.

Whiosek dotyczgcy okolicznosci obcigzajgcych

Z pkt 140-237 powyzej wynika, ze Komisja nie udowodnita w sposéb wymagany prawem, ze SNV
odgrywala role inicjatora i przywdédcy w spornym naruszeniu. Zdaniem Sadu wspomniana okoliczno$¢
uzasadnia wykonanie przez niego nieograniczonego prawa orzekania w odniesieniu do oceny roli
odgrywanej przez skarzaca w spornym naruszeniu. Nalezy przypomnie¢ w tym wzgledzie, ze Komisja
zastosowala wobec skarzacych jedna 50-procentowa podwyzke podstawowej kwoty grzywny z tytulu
okoliczno$ci obciazajacej wskazanej w pkt 2 tiret trzecie wytycznych w sprawie metody ustalania

grzywien.
W opinii Sadu zastosowane wobec skarzacych podwyzszenie nalezy uchyli¢.
W konsekwencji tej zmiany Sad obniza kwote grzywny nalozonej na skarzace w art. 2 pkt | zaskarzonej

decyzji do 81 mln EUR.

W przedmiocie kosztow

Zgodnie z art. 87 § 2 regulaminu postepowania przed Sadem kosztami zostaje obciazona, na zadanie
strony przeciwnej, strona przegrywajaca sprawe. Zgodnie z art. 87 § 3 akapit pierwszy tego regulaminu
Sad moze postanowic, ze w razie cze$ciowego tylko uwzglednienia zadan kazdej ze stron koszty zostana
rozdzielone albo Ze kazda ze stron poniesie wlasne koszty.

Poniewaz w niniejszym przypadku znaczna cze$¢ zadan skarzacej pozostala nieuwzgledniona, Sad

dokona sprawiedliwej oceny okolicznosci niniejszej sprawy, rozstrzygajac, ze kazda ze stron pokryje
wlasne koszty.
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282 Ponadto nalezy oddali¢ zlozony przez skarzace w ramach ich zadan dotyczacych kosztéw wniosek
o obcigzenie Komisji kosztami zwigzanymi z zaptata grzywny lub ustanowieniem gwarancji bankowe;j.
Zgodnie bowiem =z utrwalonym orzecznictwem takie koszty nie stanowia bowiem kosztéw
postepowania (zob. podobnie ww. w pkt 77 wyrok w sprawie Cement).

Z powyzszych wzgledow

SAD (szésta izba)

orzeka, co nastepuje:

1) Stwierdza si¢ niewazno$¢ art. 2 pkt 1 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 kwote grzywny nalozonej na
Shell Petroleum NV, The Shell Transport and Trading Company Ltd i Shell Nederland
Verkoopmaatschappij BV ustalono w niej na 108 mln EUR.

2) Kwota grzywny nalozonej na Shell Petroleum, The Shell Transport and Trading Company
i Shell Nederland Verkoopmaatschappij w tym art. 2 pkt 1 zostaje obnizona do 81 mln EUR.

3) W pozostalym zakresie skarga zostaje oddalona.

4) Kazda ze stron pokrywa wlasne koszty.

Jaeger Wahl Soldevila Fragoso

Wyrok ogloszono na posiedzeniu jawnym w Luksemburgu w dniu 27 wrze$nia 2012 r.
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