DOM AV DEN 30.4.2009 — MAL T-13/03
FORSTAINSTANSRATTENS DOM (ittonde avdelningen)
den 30 april 2009 *

I mal T-13/03,

Nintendo Co., Ltd, Kyoto (Japan),

Nintendo of Europe GmbH, Grossostheim (Tyskland),

foretradda av I. Forrester, QC, J. Pheasant, M. Powell, C. Kennedy-Loest, solicitors, och

J. Killick, barrister,

* Rattegangssprak: engelska.
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sokande,



NINTENDO OCH NINTENDO OF EUROPE MOT KOMMISSIONEN

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, inledningsvis féretradd av O. Beynet och
A. Whelan, dérefter av X. Lewis och O. Beynet, samtliga i egenskap av ombud,

svarande,

angéende en talan om upphévande eller nedséattning av det botesbelopp som s6kandena
har alagts enligt artikel 3 forsta strecksatsen i kommissionens beslut 2003/675/EG av
den 30 oktober 2002 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
(COMP/35.587 PO Video Games, COMP/35.706 PO Nintendo Distribution och
COMP/36.321 Omega — Nintendo) (EUT L 255, 2003, s. 33),

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (ittonde avdelningen)

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

justitiesekreterare: handldggaren C. Kantza,

efter det skriftliga forfarandet och forhandlingen den 19 maj 2008,
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foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

1. De aktuella foretagen

Den forsta sokanden, Nintendo Co., Ltd (nedan kallat NCL eller Nintendo), ett
borsnoterat foretag med site i Kyoto (Japan), d&r moderbolag i Nintendokoncernen.
Koncernens verksamhet ér inriktad pa produktion och distribution av spelkonsoler och
spelkassetter, som dr avsedda att anviandas pé dessa konsoler.

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

P4 andra marknader har Nintendo utsett fristiende ensaméterforsiljare. The Games
Ltd, en handelsdivision inom John Menzies Distribution Ltd, ett av John Menzies plc
helédgt dotterbolag, var Nintendos exklusiva aterforsiljare for Forenade kungariket och
Irland fran och med augusti 1995 och atminstone fram till den 31 december 1997.
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2. Det administrativa forfarandet

Undersokning rorande videospelsbranschen (drende nr 1V/35.587 PO Video Games)

I mars 1995 inledde kommissionen en undersokning rérande videospelsbranschen
(arende nr IV/35.587 PO Video Games). Under denna undersokning skickade
kommissionen den 26 juni och den 19 september 1995 en begdran om upplysningar
till Nintendo, enligt artikel 11 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta
forordningen om tillimpning av artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT 13, 1962, s. 204;
svensk specialutgava, omrade 8, volym 1, s. 8), for att fi information i synnerhet
betréffande dess dterforsiljare och dotterbolag, om de distributionsavtal som formellt
ingatts med dessa foretag och dessa avtals allméanna f6rséljningsvillkor. NOE svarade pa
denna begiran genom skrivelser av den 31 juli och den 26 september 1995.

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

De preliminéra undersokningsresultaten ledde till att kommissionen i september 1995
inledde en kompletterande undersokning specifikt rorande Nintendos distributions-
system (drende nr IV/35.706 PO Nintendo distribution).

Under denna undersokning skickade kommissionen den 9 oktober 1995 en begdran om
upplysningar till Nintendo. Flera méten avseende Nintendos distributionspolitik holls
mellan foretrddare for Nintendo och kommissionen. Nintendo har vidare till-
handahallit olika versioner av de avtal som foretaget har slutit med vissa av sina
aterforsiljare.
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Undersékning till foljd av Omega Electro BV:s klagomdl (drende nr IV/36.321 Omega —
Nintendo)

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

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

Den 13 januari 1998 laimnade John Menzies ytterligare uppgifter. Den 21 januari, den
1 april och den 15 maj 1998 Oversinde Nintendo hundratals handlingar till
kommissionen. Den 15 december 1998 holls ett mote mellan kommissionen och
foretradare for Nintendo under vilket frigan om beviljande av eventuell ersittning till
tredje part som skadats av den omtvistade samverkan diskuterades.

Efter sitt medgivande vidtog Nintendo atgdrder som syftade till att fortsittningsvis
sakerstdlla att gemenskapsrétten iakttogs och vidare erbjod de tredje parter som
orsakats ekonomisk skada pa grund av Nintendos agerande ekonomisk erséttning.

II - 960



11

12

13

NINTENDO OCH NINTENDO OF EUROPE MOT KOMMISSIONEN

Den 26 april 2000 skickade kommissionen ett meddelande om invéndningar till
Nintendo och till de andra berérda foretagen avseende asidoséttande av artikel 81.1 EG
och artikel 53.1 i EES-avtalet. Nintendo och de andra berérda foretagen bemotte
kommissionens invdndningar i olika skrivelser. I dessa ansokte Nintendo och flera
andra av dessa foretag om att kommissionens meddelande av den 18 juli 1996 om
befrielse fran eller nedsittning av boter i kartellirenden (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat
meddelandet om samarbete) skulle tillimpas. Ingen av parterna begirde att ett formellt
forhor skulle hallas. Nintendo ifragasatte inte att de omstindigheter som beskrevs
i meddelandet om invindningar hade gt rum.

Vad giller sékandena Oversdndes svaret pa meddelandet om invdndningar till
kommissionen den 7 juli 2000.

3. Det omtvistade beslutet

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

"Artikel 1

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

— [NCL och NOE], fran januari 1991 till slutet av december 1997.

Artikel 3

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

— [NCL] och [NOE], solidariskt ansvariga, boter om 149,128 miljoner euro.
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Vid berdkningen av botesbeloppet tillimpade kommissionen i sitt beslut den metod
som foreskrivs i riktlinjer for berdkning av boter som doms ut enligt artikel 15.2
iforordning nr 17 och artikel 65.5 [KS] (EGT C9, 1998, s. 3) (nedan kallade riktlinjerna).
Kommissionen beslot dédremot att inte tillimpa meddelandet om samarbete, pa grund
av Overtradelsens vertikala art.

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

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

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

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

Vad giller varaktigheten av den Gvertradelse som vart och ett av foretagen gjort sig
skyldigt till hojdes utgangsbeloppet med 10 procent per ar, vilket ledde till en hojning pa
65 procent for Nintendo och 20 procent for John Menzies.

Kommissionen faststdllde grundbeloppet for de boter som élagts Nintendo till
113,85 miljoner euro.

Med anledning av de forsvarande omstdndigheterna hojdes, for det andra, det
grundbelopp som alagts Nintendo dels med 50 procent pa grund av att detta foretag var
ledare for och anstiftare till 6vertradelsen, dels med 25 procent eftersom foretaget
fortsatte med Overtrddelsen efter det att kommissionen hade vidtagit sina forsta
utredningséatgédrder inom ramen for sin undersokning i juni 1995. Utgangsbeloppet for
de boter som alagts John Menzies hojdes med 20 procent, vilket motsvarar en hojning
pé 10 procent med beaktande av omstdndigheten att foretaget fortsatte 6vertradelsen
efter det att kommissionen hade inlett sin undersékning, och en hojning pa 10 procent
pé grund av att foretaget vigrade att samarbeta med kommissionen.

For det tredje, under undersékningen av de formildrande omsténdigheterna, anség
kommissionen inledningsvis att det var rimligt att sdtta ned de boter som hade alagts ett
av foretagen, Concentra — Produtos para criangas, SA, Nintendos exklusiva
aterforsiljare i Portugal, pd grund av att detta foretag hade haft en helt passiv roll
under den storsta delen av den aktuella tidsperioden. Kommissionen beviljade vidare
Nintendo en nedsdttning pa 300 000 euro for att beakta den ekonomiska ersdttning som
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detta foretag erbjudit de tredje parter som i kommissionens meddelande om
invindningar hade identifierats som parter som orsakats skada pd grund av den
omtvistade samverkan. Slutligen beviljades John Menzies och Nintendo nedsittning pa
40 procent respektive 25 procent med hénsyn till att de aktivt hade samarbetat med
kommissionen. Inga formildrande omstindigheter forelag ddremot avseende de 6vriga
foretagen.

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokandena vickte forevarande talan genom ans6kan som inkom till forstain-
stansrittens kansli den 16 januari 2003.

P4 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (dttonde avdelningen)
att inleda det muntliga forfarandet.

Genom skrivelse av den 7 maj 2008 uppgav sokandena att de franfoll grunden avseende
att boterna hojdes felaktigt avseende det forsta aret som deltagandet i Gvertrddelsen
pégick.

Vid foérhandlingen den 19 maj 2008 utvecklade parterna sin talan och svarade pé
forstainstansrittens fragor. Kommissionen uppgav vid detta tillfalle att den inte hade
négra synpunkter pa att sokandena franfallit ovanndmnda grund.
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Vid denna forhandling delade sdkandena ut en handling till rattens ledaméter och till
svaranden bestaende av en réttad version av en bilaga till dupliken. Genom denna bilaga
avsdg kommissionen att visa pa vilket sitt de foretag som berordes av dess
undersokning hade samarbetat. Forstainstansratten horde parterna och beslot sedan
att ta in denna handling i akten samt beslutade om en tidsfrist for att kommissionen
skulle kunna yttra sig 6ver ndmnda handling. Sedan kommissionen inkommit med sitt
yttrande haréver avslutades det muntliga forfarandet.

Sokandena har yrkat att forstainstansrétten ska

— ogiltigforklara artikel 3 i beslutet, i det avseende som sokandena dérigenom &laggs
boter,

— inom ramen for sin fulla prévningsritt, ogiltigforklara eller nedsétta botesbeloppet
till ett belopp som bedéms vara lampligt,

— vidta alla andra lampliga atgédrder, och

— forplikta kommissionen att erséitta rattegangskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansrétten ska

— ogilla talan i dess helhet, och
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— forplikta sokandena att ersitta riattegingskostnaderna.

Riittslig bedomning

Sokandena har till stod for sin talan gjort géllande att kommissionen har asidosatt
vasentliga formforeskrifter, EG-fordraget och dess tillimpningsbestimmelser genom
att aldgga dem boéter pa néstan 150 miljoner euro, det vill siga de hogsta boter som
alagts for en vertikal 6vertradelse och, vid den tidpunkt beslutet antogs, de fjarde hogsta
boter som négonsin élagts ett enskilt foretag for en enda 6vertriadelse. Enligt sokanden
ar boterna olagliga pa grund av dels det uppenbart oproportionerliga bétesbeloppet,
dels de fel som vart och ett av de olika leden vid berdkningen av boterna ér behéftat med.

De argument som s6kandena har framfort, som saledes samtliga géller faststillande av
botesbeloppet, avser, for det forsta, 6vertrdadelsens allvar, for det andra, tillampningen
av en multiplikationskoefficient i avskrickande syfte, for det tredje, 6vertriddelsens
varaktighet, for det fjarde, hojningen av boterna pa grund av forsvarande omstindig-
heter och, for det femte, forekomsten av formildrande omsténdigheter.

Innan de grunder som s6kanden har dberopat provas ska det erinras om att det framgar
av punkterna 366—464 i beslutet att de béter som kommissionen har alagt pa grund av
de 6vertradelser av artikel 81.1 EG och artikel 53.1 i EES-avtalet som har konstaterats
alades i enlighet med artikel 15.2 i férordning nr 17 och att kommissionen, sésom den
uttryckligen har bekriftat, har faststillt botesbeloppet genom tillimpning av den metod
som foreskrivs i riktlinjerna.
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Aven om riktlinjerna inte kan anses som rittsregler som administrationen under alla
omsténdigheter skulle vara skyldig att iaktta, utgor de likvdl vigledande forhéllnings-
regler for den praxis som ska foljas och fran vilka administrationen, i ett enskilt fall, inte
kan avvika utan att ange skil som é&r forenliga med likabehandlingsprincipen (se
domstolens dom av den 18 maj 2006 i mal T-397/03 P, Archer Daniels Midland och
Archer Daniels Midland Ingredients mot kommissionen, REG 2006, s. [-4429, punkt 91
och dir angiven rittspraxis).

1. Faststillandet av det prelimindra utgdangsbeloppet for de boter som sokandena har
dlagts

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen felaktigt har faststillt utgangspunkten
for boterna avseende Gvertradelsens allvar till 23 miljoner euro och har i detta avseende
anfort tva grunder. Den forsta avser en uppenbart felaktig bedomning och den andra
avser avsaknad av motivering.

Sokandena har i forsta hand anmirkt pé att kommissionen har faststéllt botesbeloppet
avseende Overtridelsens allvar genom att grunda sig p& “varje parts andel av den
sammanlagda volymen av Nintendos spelkonsoler och spelkassetter kopta for
distribution inom EES”. Att hénvisa till denna omstédndighet, vilket inte har skett
tidigare i praxis, dr godtyckligt och olampligt. For det forsta innebédr kommissionens
tillvigagangssitt att nimnda belopp hade varit hogre om Nintendo hade valt att
distribuera sina produkter genom helédgda dotterbolag och lagre om foretaget hade valt
att distribuera sina produkter genom oberoende aterforséljare, trots att det inte fanns
nagot logiskt sammanhang mellan det relativa och det absoluta ansvar som ett foretag
som begar en 6vertréidelse har och den struktur som foretaget inréattar for att distribuera
sina egna produkter. For det andra beaktas inte konkurrensen mellan mirken eller
inom maérken vid detta tillvigagangssitt. Sokandena har i detta avseende gjort gillande
att tillhandahallandet av spelkonsoler och spelkassetter &ér priglat av en stark
konkurrens mellan méirken. Nintendos stéllning som tillverkare har dessutom beaktats
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tva ganger, eftersom denna stillning dven beaktades vid bedomningen av forsvarande
omsténdigheter (punkt 229 i beslutet).

Sokandena har i andra hand frambhallit att kommissionen inte har motiverat eller
atminstone inte tillrackligt motiverat den metod som har anvénts och det belopp som
saledes faststilldes. De anser att kommissionens forklaringar i dess svaromal inte heller
ar tillfredsstéllande, eftersom de ar felaktiga och strider mot det resonemang som
framgér av savil beslutet som riktlinjerna.

Sokandena anser i detta avseende att kommissionen har avvikit fran det resonemang
som den forde i beslutet genom att i sitt svaromal framhalla att utgdngsbeloppet pa
23 miljoner euro &terspeglade en enda aspekt av Overtrddelsens allvar, ndmligen
forhallandena mellan Nintendos dotterbolag, som var aterforsiljare, och kunderna,
medan en annan aspekt beaktades genom multiplikationsfaktorn, det vill sdga
sOkandenas roll som tillverkare och leverantdr av varor till deras oberoende
aterforsdljare. Enligt kommissionen aterspeglar multiplikationsfaktorn endast
behovet av att avskricka foretagen att begd overtridelser, medan beloppet pa
23 miljoner euro faststélldes pa grund av 6vertriddelsens allvar.

Den argumentation som kommissionen utvecklade i sitt svaromal ar i vart fall felaktig.
I denna inlaga antyds att det belopp som élagts for en aspekt av 6vertradelsen grundade
sig pa an annan aspekt av denna, trots att olika belopp hade kunnat berdknas for
overtradelsens allvar, avseende var och en av dessa aspekter, mot bakgrund av samtliga
omstidndigheter.

Kommissionen fringick &ven sina egna riktlinjer genom att tillimpa en faktor
i avskrickande syfte for att justera viktningen av de ursprungliga belopp som faststillts
pa grund av overtrddelsens allvar, trots att det i riktlinjerna gors en tydlig skillnad
mellan tillimpningen av viktning for att beakta den faktiska paverkan som varje
foretags réttsstridiga handlande har i drenden som innefattar flera parter och
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justeringen av det belopp som faststillts pa grund av Gvertriddelsens allvar for att
garantera en tillrdckligt avskridckande verkan.

Sokandena har framhallit, till svar p4 kommissionens argument att i forhéllande till de
boter som alaggs for karteller har sokandenas boter nedsatts betydligt, att en
grundldggande skillnad ska goras mellan de drenden som avser horisontella begrans-
ningar och de som avser vertikala begransningar. Denna skillnad bekréftas genom att
meddelandet om samarbete endast ér tillimpligt pa horisontella restriktioner.

Kommissionen har bestritt alla argument som sokandena har gjort géllande.

Forstainstansrdttens bedomning

Sasom framgér av beslutet har kommissionen i forevarande fall faststillt det
botesbelopp som de berorda foretagen har alagts pa grundval av flera omsténdigheter,
i enlighet med den metod som det redogors for i riktlinjerna.

Med beaktande av 6vertréadelsens art, dess paverkan pa marknaden och det faktum att
den begrinsade parallellhandeln inom hela EES, drog kommissionen slutsatsen att de
berorda foretagen hade begatt en mycket allvarlig 6vertradelse av artikel 81.1 EG, for
vilken boter p& minst 20 miljoner euro var sannolika i enlighet med punkt 1 A andra
stycket tredje strecksatsen i riktlinjerna (punkterna 374—384 i beslutet).
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Med beaktande av att det var fraga om en enda fortlopande dvertriddelse som berérde
flera foretag av olika storlekar gjorde kommissionen vidare atskillnad i behandlingen av
dessa i enlighet med punkt 1 A tredje stycket i riktlinjerna (se punkterna 385-391
i beslutet). Nar kommissionen gjorde detta beaktade den varje parts andel av den
sammanlagda volymen av Nintendos spelkonsoler och spelkassetter kopta for
distribution inom EES ar 1997, det sista aret d& overtridelsen pagick (se punkt 386
i beslutet).

P4 grundval av detta faststélldes det "preliminidra utgangsbeloppet” for boterna for
Nintendo till 23 miljoner euro (punkt 391 i beslutet). Slutligen, for att sdkerstilla att
boterna har en tillrickligt avskrickande verkan multiplicerade kommissionen detta
belopp med tre inte bara med hinsyn till Nintendos storlek och sammanlagda resurser,
utan dven pé grund av dess egenskap som tillverkare av produkterna. Utgangsbeloppet
for de boter som Nintendo édlagts faststélldes siledes till 69 miljoner euro (punk-
terna 392—-396 i beslutet).

Av det ovanstaende foljer att i motsats till vad s6kandena har gjort géllande, grundade
sig kommissionen inte uteslutande pa de sifferuppgifter som motsvarade varje parts
andel av den sammanlagda volymen av Nintendos spelkonsoler och spelkassetter kopta
for distribution under referensaret.

Sokandenas argument kan vidare inte heller vinna framgéng om de tolkas som att de
har till syfte att ifragasatta att dessa tal anvinds vid den differentierade behandlingen
i punkterna 385-391 i beslutet.

Sasom kommissionen angav i punkt 385 i beslutet syftar en sddan differentiering till att
varje berort foretags sérskilda betydelse beaktas, och foljaktligen den faktiska verkan av
foretagets rittsstridiga handlande, framfor allt nér det finns betydande skillnader
i storlek mellan de foretag som begar en 6vertrédelse av samma art.
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Nir det giller ett system av avtal och samordnade férfaranden som har till syfte och
resultat att begransa parallellexporten av Nintendos spelkonsoler och spelkassetter, &r
de andelar av marknaden for distribution av de aktuella produkterna som de respektive
parterna innehar representativa for varje foretags sérskilda betydelse i det omtvistade
distributionssystemet. Kommissionen gjorde séledes inte en uppenbart oriktig
bedémning nir den hénvisade till ndimnda andelar vid den differentiering som den
gjorde vid faststillandet av de preliminédra botesbelopp som de berdrda foretagen
alades.

Aven omstindigheten att tillhandahallandet av spelkonsoler och spelkassetter r
préglat av en stark konkurrens mellan méarken beaktas, i motsats till vad s6kandena har
anfort, genom kommissionens tillvigagéngssitt. Sasom kommissionen har framhallit
ska det erinras om att hdnvisningen till de andelar av marknaden for distribution av
Nintendoprodukter som varje berort foretag har endast gjordes for att faststélla vart
och ett av dessa foretags relativa ansvar for den aktuella 6vertradelsen. Sdsom tydligt
framgér av beslutet (se sérskilt punkt 374) var syftet med 6vertrddelsen emellertid just
att begrinsa konkurrensen avseende distributionen av Nintendoprodukter. Omstén-
digheten att marknaden for spelkonsoler och spelkassetter snarare dr priaglad av en
stark konkurrens mellan miarken an en konkurrens inom marken ar siledes, dven om
det antas att den dr riktig, inte en omsténdighet som kommissionen skulle beakta nir
den faststillde det sdrskilda preliminira utgangsbeloppet for de boter som s6kandena
alagts.

Den omsténdigheten att kommissionen aldrig i tidigare praxis har anvént sig av de
ifragasatta uppgifterna for att dela upp foretag som har deltagit i en enda Gvertradelse
iolika kategorier beror pa att det &r forsta gdngen som kommissionen, sisom den vidare
har bekriftat i sina inlagor, har gjort en sddan uppdelning i ett beslut avseende
beteenden av vertikal art.

Avseende anmérkningen betriffande motiveringsskyldigheten i férhéllande till
uppdelningen i kategorier, ska det erinras om att det framgar av fast réttspraxis att
nir det giller faststillande av boter for overtrddelser av konkurrensritten har
kommissionen uppfyllt sin motiveringsskyldighet om den i beslutet angett de
omsténdigheter som gjort det mojligt for den att faststilla 6vertréidelsens allvar och
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varaktighet, och den é&r inte skyldig att ange ndgon mer detaljerad redogorelse eller fler
sifferuppgifter avseende berdkningen av boterna (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-279/98 P, Cascades mot
kommissionen, REG 2000, s. I-9693, punkterna 38—47, och forstainstansrittens dom av
den 30 september 2003 i de forenade mélen T-191/98 och T-212/98-T-214/98, Atlantic
Container Line m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. [1-3275, punkt 1522).

I forevarande fall foljer det av det ovanstdende att kommissionen tillrackligt har
forklarat de olika leden i faststéllandet av botesbeloppet med hansyn till 6vertradelsens
allvar och att den séledes har uppfyllt sin motiveringsskyldighet.

Ingen av de anmérkningar som har anforts avseende faststéllandet av det prelimindra
utgangsbeloppet for béterna med hénsyn till 6vertrddelsens allvar kan saledes godtas.

2. Hdjningen av det prelimindra utgdangsbeloppet for de boter som sékandena dlades for
att garantera en tillrdckligt avskrdckande verkan

Sokandena har ifragasatt inte endast omstdndigheten att kommissionen har
multiplicerat det preliminidra utgangsbeloppet for boterna med tre i avskridckande
syfte, utan &ven sjilva principen att boterna hojs i detta syfte. I detta avseende har
sokandena anfort tvd grunder. Den forsta grunden géller en uppenbart felaktig
rattstillimpning, asidoséttande av proportionalitetsprincipen och principen ne bis in
idem samt rétten till forsvar och en brist i forenligheten med kommissionens tidigare
beslutspraxis. Den andra grunden giller bristande motivering, asidoséttande av
principen om likabehandling och felaktig tillimpning av den metod som foreskrivs
i riktlinjerna.
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Den forsta grunden: Huruvida det forekommit en uppenbart felaktig rdttslig bedomning,
ett dsidosdttande av proportionalitetsprincipen och principen ne bis in idem samt rdtten
till forsvar, och en brist i forenligheten med kommissionens tidigare beslutspraxis

Parternas argument

Sokandena har for det forsta framhallit att kommissionen har asidosatt proportionali-
tetsprincipen, eftersom det inte var nodvéindigt att tillimpa en multiplikations-
koefficient for att sidkerstilla att de skulle folja gemenskapsritten i framtiden.

Enligt sokandena ska kommissionen, innan den tillimpar en multiplikationskoefficient
i avskrackande syfte avseende boterna, prova om det foreligger en risk for att den som
har begatt 6vertradelsen kommer att dsidosétta konkurrensbestimmelserna pa nytt om
en sadan hojning inte gors. I forevarande fall finns det emellertid ingenting, vare sig
i meddelandet om invéndningar eller i beslutet, som tyder pa att en sadan risk skulle
vara for handen avseende s6kandena. Kommissionen har tvirtom sjalv uppgett, savil
i meddelandet om invdndningar som i beslutet (skil 95) att "Nintendo ocksa [hade
vidtagit] vad som forefoll vara trovirdiga atgarder for att se till att gemenskapslagstift-
ningen f6ljdes i framtiden”. S6kandena har i detta avseende erinrat om att de har
vidtagit flera atgirder, ndmligen att de erkinde frivilligt, att de frivilligt upphdrde med
overtradelsen i december 1997, att de fullt ut samarbetade med kommissionen, att de
betalade ut ersittning till tredje part, att de ingick icke exklusiva distributionsavtal med
sina &terforsiljare och att de genomfo6rde ett virldsomfattande program for att folja
konkurrenslagstiftningen.

Nar det géller den skillnad som kommissionen har gjort i sitt svaromal mellan allmént
avskriackande och individuellt avskrackande effekter samt argumentet enligt vilket
tillimpningen av en multiplikationskoefficient kan vara berittigad for att uppna en
allmént avskrackande effekt, har skandena invént att ett sadant argument strider savél
mot riktlinjerna som mot kommissionens tidigare praxis. I drendet kallat "Fjarrvér-
merdr”, som kommissionen har hénvisat till, var saledes koefficientens sjalva syfte att
hindra att ABB Asea Brown Boveri Ltd (nedan kallat ABB) upprepade 6vertradelsen
(kommissionens beslut 1999/60/EG av den 21 oktober 1998 om ett forfarande enligt
artikel [81 EG] (drende nr IV/35.691/E-4: Kartellen for fjarrvarmeror) (EGT L 24, 1999,
s. 1), punkt 168)). Dessutom utgor detta drende, till skillnad mot vad kommissionen har
gjort gillande, inte ett relevant prejudicerande fall till formén for att en koefficient ska
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tillimpas pa ett foretag som har antagit ett program for att folja konkurrenslagstift-
ningen, eftersom kommissionen uttryckligen uttryckte tvivel om huruvida ABB:s
tidigare program var effektivt (det ovannamnda beslutet Fjarrvarmeror, punkt 172).

Sokandena har for det andra gjort géllande att kommissionen har avvikit frén sin
tidigare praxis genom att, for forsta géngen, i ett drende som giller vertikala
restriktioner, tillimpa en multiplikationskoefficient i avskrackande syfte.

Sokandena har i detta avseende erinrat om att kommissionen, for att i férevarande fall
motivera tillimpningen av en multiplikationskoefficient for att sdkerstélla boternas
avskrickande verkan, grundade sig pa dels Nintendos storlek, dels pé foretagets
egenskap som tillverkare. I tidigare drenden avseende vertikala Overtrddelser har
emellertid inte ndgon koefficient tillimpats pa tillverkare i avskridckande syfte, trots den
omstdndigheten att ndmnda tillverkare i vart och ett av dessa fall hade alagts boter och
att de berérda foretagen, med ett undantag, var flera gdnger storre dn s6kandena. Detta
var fallet i drendena kallade "Volkswagen I” och "Volkswagen II”, "Mercedes Benz” och
"Opel” (kommissionens beslut 98/273/EG av den 28 januari 1998 om ett forfarande
enligt artikel [81 EG] (Arende 1V/35.733 — VW) (EGT L 124, s. 60), kommissionens
beslut 2001/711/EG av den 29 juni 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] (drende
COMP/F-2/36.693 - Volkswagen) (EGT L 262, s. 14), kommissionens
beslut 2002/758/EG av den 10 oktober 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG]
(darende COMP/36.264 — Mercedes-Benz) (EGT L 257, s. 1), respektive kommissionens
beslut 2001/146/EG av den 20 september 2000 om ett férfarande enligt artikel 81 [EG]
(arende COMP/36.653 — Opel) (EGT L 59, 2001, s. 1)). Inget av de foretag som deltog
i dessa drenden upphorde for ovrigt frivilligt med sin 6vertrddelse eller samarbetade
med kommissionen pa nagot som helst sitt. Vissa av dessa foretag hade dessutom
tidigare gjort sig skyldiga till 6vertridelser.

For att bemota kommissionens pastaende enligt vilket multiplikationskoefficienten ska
tilldimpas i avskrackande syfte endast i de drenden dér flera parter ska sanktioneras, har
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sokandena gjort gillande att de omstdndigheter som anfors for att i forevarande fall
motivera att en sddan koefficient tillimpas, ndimligen Nintendos storlek och egenskap
som tillverkare, &r desamma béde i drenden som inbegriper en part och i d&renden med
fler parter. Det tillvigagangssétt som kommissionen foresprakar ar saledes irrationellt
och diskriminerande.

Niér det giller kommissionens argument enligt vilket det dr motiverat att anvinda en
multiplikationskoefficient i avskrdckande syfte, eftersom det dr nodvéndigt att aldgga
ett 1agt preliminidrt utgangsbelopp for att inte straffa de andra parterna, i synnerhet de
sma aterforsdljarna, har sokandena genmailt att det inte dr visat att det i beslutet
forekommer nagon direkt rittslig eller matematisk koppling mellan det belopp som
faststillts avseende Gvertrddelsens allvar for Nintendo och det belopp som faststillts
avseende Gvertriadelsens allvar for aterforséljarna. Kommissionen var i vart fall inte
tvungen att hoja det belopp som faststillts for de smé aterforsiljarna endast av den
anledningen att den hade faststallt ett hogre belopp for Nintendo.

Sokandena har for det tredje gjort gillande att kommissionen, genom att i punkt 395
i beslutet beakta Nintendos egenskap som tillverkare av produkterna i fraga for att
tillimpa en multiplikationsfaktor i avskridckande syfte, grundade sig pé en icke relevant
omsténdighet och séledes gjorde sig skyldig till en uppenbart felaktig rattstillimpning.

Domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade malen 100/80-103/80, Musique
diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen (REG 1983, s. 1825, punkt 75; svensk
specialutgava, volym 7, s. 133), dr inte ett relevant prejudikat i detta avseende.
Domstolen fastslar inte i denna dom att redan omstdndigheten att ett foretag ér en
tillverkare motiverar att botesbeloppet hojs. Domstolen fann att den relevanta
omstdndighet som ska beaktas vid berdkningen av botesbeloppet adr den roll som
tillverkaren hade i 6vertradelsen och inte den omsténdigheten att det ror sig om en
tillverkare. Punkt 75 i denna dom, vilken kommissionen har hanvisat till, giller vidare
inte berdkningen av botesbeloppet, utan fragan huruvida tillverkaren hade deltagiti en
vertikal 6vertridelse med sina aterforséljare.
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Enligt skandena ér det i vart fall inte pa grund av att Nintendo tillverkar produkterna
i fraga som foretaget, med storre sannolikhet 4n nagon annan part, kan komma att
asidositta konkurrensratten vid ett senare tillfélle.

Sokandena har for det fjarde anfort att kommissionen har asidosatt principen ne bis in
idem genom att beakta Nintendos egenskap som tillverkare inte endast vid hojningen
i avskriackande syfte, utan ocksa vid faststillandet av den férsvarande omstandigheten
att Nintendo haft en ledande roll eller uppmuntrat till 6vertrddelsen. De har gjort
gillande att vid en vertikal Overtrddelse sammanfaller i praktiken rollerna som
tillverkare och ledare. Tillverkaren har en central stdllning i det avseende som den utser
aterforsiljarna, godkénner de villkor enligt vilka de sistndmnda erhaller sina varor och
har bestdende affirskontakter med var och en av dem. Varje tillverkare som é&r
inblandad i en vertikal vertréidelse i vilken dess dterforséljare dven deltar har saledes en
central roll.

Sokandena anser for det femte att kommissionen har asidosatt deras ratt till forsvar
genom att inte i meddelandet om invéndningar ndmna att den hade for avsikt att
tillimpa en multiplikationsfaktor i avskridckande syfte. De har i synnerhet framhallit att
kommissionen i drendet Fjarrvarmeror sérskilt informerade ABB om att nédvandig-
heten av att sdkerstilla att boterna fick en avskriackande verkan skulle beaktas
(forstainstansriattens dom av den 20 mars 2002 i mal T-31/99, ABB Asea Brown Boveri
mot kommissionen, REG 2002, s. II-1881, punkterna 64 och 83).

Kommissionen har bestritt alla anméarkningar som sokandena har gjort géllande.

Forstainstansrattens bedomning

Det ska erinras om att kommissionens befogenhet att besluta om béter for féretag som
uppsétligen eller av oaktsamhet 6vertrader artiklarna 81.1 EG eller 82 EG utgér ett av de
medel som kommissionen har utrustats med for att kunna fullgora sin kontrolluppgift
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enligt gemenskapsritten. I denna uppgift ingar att fora en allmén politik for att tillimpa
de principer som faststillts i fordraget pa konkurrensomradet samt att paverka
foretagens beteende i denna riktning (domen i de ovan i punkt 65 namnda férenade
malen Musique diffusion francaise m.fl. mot kommissionen, punkt 105, och férstain-
stansrdttens dom av den 27 september 2006 i mal T-43/02, Jungbunzlauer mot
kommissionen, REG 2006, s. 11-3435, punkt 297).

Kommissionen har darfor réatt att hoja botesbeloppet for att forstirka dess
avskrickande verkan nér forfaranden av ett visst slag fortfarande ar relativt vanliga
trots att det redan fran begynnelsen av gemenskapens konkurrenspolitik har slagits fast
att de ér rattsstridiga, pa grund av den vinst som de kan ge vissa av de berorda foretagen
(domen i de ovan i punkt 65 ndimnda férenade mélen Musique diffusion frangaise m.fl.
mot kommissionen, punkt 108, och i det ovan i punkt 70 némnda mélet Jungbunzlauer
mot kommissionen, punkt 298). Den avskriackande effekt som asyftas tar sikte pa
foretagens agerande inom gemenskapen och EES. Avskriackningsfaktorn bestdms pa
grundval av ett antal omstdndigheter och inte bara det berdrda foretagets specifika
situation (domstolens dom av den 29 juni 2006 i mal C-289/04 P, Showa Denko mot
kommissionen, REG 2006, s. I-5859, punkt 23, se dven for ett liknande resonemang,
domen i det ovan i punkt 70 nimnda malet Jungbunzlauer mot kommissionen,
punkt 300).

Niar kommissionen bedomer om det dr nodviandigt att hoja botesbeloppet for att
sakerstilla att det far en avskréickande verkan dr den ingalunda skyldig att préva om det
ar troligt att de aktuella foretagen kommer att upprepa Overtridelsen (se, for ett
liknande resonemang, forstainstansrattens dom av den 12 december 2007 i de férenade
mélen T-101/05 och T-111/05, BASF och UCB mot kommissionen, REG 2007,
s. [1-4949, punkt 47).

I forevarande fall kan sokandena séledes inte med framgang gora gillande att
kommissionen har &sidosatt proportionalitetsprincipen pa grund av att den endast
skulle ha rétt att hoja botesbeloppet for att forsikra sig om att det fick en avskriackande
verkan i det fall dér det foreligger en risk att de berorda foretagen pa nytt kommer att
asidositta konkurrensreglerna. Sdsom kommissionen har framhéllit tar séledes den
eftersokta avskridckande verkan inte endast sikte pa de foretag som beslutet att aldgga
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boter riktar sig till. Foretag av liknande storlek och med liknande resurser ska dven
formas att avsta fran att delta i liknande 6vertréddelser av konkurrensreglerna.

De forebyggande atgdrder som s6kandena har vidtagit, vilka bland annat bestar i ett
program for att folja den gemenskapsrittsliga konkurrenslagstiftningen, féretagens
samarbete under det administrativa forfarandet och den erséttning som de har erbjudit
tredje part, paverkar inte den dvertridelse som har begatts och ska inte beaktas vid
bedomningen av 6vertradelsens allvar. Dessa omstédndigheter kan ddremot beaktas vid
bedémningen av huruvida det forekommer fé6rmildrande omsténdigheter.

Nir det géller anmérkningen att kommissionen har avvikit fran sin tidigare praxis i det
avseendet att ingen hojning i avskrickande syfte ska ha skett av de boter som alagts
deltagarna i en vertikal Overtrddelse, ska det erinras om att det framgar av fast
rattspraxis att kommissionens beslutspraxis inte utgoér den réttsliga ramen for
alaggande av boter pa konkurrensomradet. Av domstolens fasta réttspraxis framgar
dven att beslut i andra drenden enbart &dr vigledande vid faststdllande av om det
forekommer diskriminering, eftersom det ar foga troligt att omsténdigheterna i dessa
drenden, sdsom marknader, produkter, foretag och aktuella perioder, dr identiska
(domstolens dom av den 21 september 2006 i méal C-167/04 P, JCB Service mot
kommissionen, REG 2006, s. I-8935, punkterna 201 och 205, och av den 7 juni 2007
imal C-76/06 P, Britannia Alloys & Chemicals mot kommissionen, REG 2007, s. I-4405,
punkt 60).

Det ska vidare framhallas att ndmnda foretag i synnerhet maste beakta att
kommissionen ndr som helst kan besluta att hoja botesnivan i forhéllande till den
nivd som tillimpats tidigare (den ovan i punkt 75 nimnda domen i malet Britannia
Alloys & Chemicals mot kommissionen, punkt 61).

Av detta foljer att anmérkningen avseende en brist i forenligheten med kommissionens
tidigare beslutspraxis inte kan godtas.

II-979



78

79

80

81

DOM AV DEN 30.4.2009 — MAL T-13/03

Inte heller péastaendet att kommissionen har gjort sig skyldig till en felaktig
rattstillampning genom att vid hojningen i avskrdckande syfte ta hansyn till
omstidndigheten att Nintendo tillverkade de aktuella produkterna kan godtas.

Aven om det ir riktigt att foretagens storlek generellt dr en omstindighet som ska
beaktas vid faststillandet av botesbeloppet kan det inte uteslutas att andra
omstdndigheter kan beaktas for att sikerstdlla att boterna far en tillrdckligt
avskriackande verkan. Nér det giller vertikala Overtrddelser kan egenskapen som
tillverkare av produkter, liksom foretagets storlek, i detta avseende utgbra en
omsténdighet som visar foretagets faktiska kapacitet att orsaka en betydande
begriansning av konkurrensen. I ett siddant fall ska tillverkaren av de aktuella
produkterna, vilken har en central stillning i distributionssystemet for namnda
produkter, vara sarskilt vaksam och forsékra sig om att denne f6ljer konkurrensreglerna
vid ingéendet av distributionsavtal.

Nir kommissionen faststillde botesbeloppet till en niva som séikerstéllde att det fick en
tillrackligt avskridckande verkan, kunde den séledes, utan att gora en uppenbart felaktig
bedomning, beakta omstidndigheten att Nintendo, med hinsyn till dess egenskap som
tillverkare, hade en unik stéillning i det omtvistade distributionssystemet.

Sasom stod for att denna beddmning ér oriktig, kan s6kandena inte med framgéang goéra
gillande att tillverkaren av de aktuella produkterna inte d4r mer benégen &n andra
foretag att asidositta konkurrensritten i framtiden. Sdsom erinrades om i punkt 72
ovan finns det inte nadgot samband mellan hojningen av boterna i avskrackande syfte
och sannolikheten for att de aktuella foretagen upprepar 6vertridelsen.
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Nir det giller sokandenas pastaende att kommissionen har dsidosatt principen ne bis in
idem genom att beakta foretagens egenskap som tillverkare inte endast vid hojningen
iavskrackande syfte, utan dven vid faststéllandet av forsvarande omsténdigheter, ska det
direkt konstateras att denna princip inte &r tillimplig i forevarande fall. Denna princip
innebér ett forbud mot att sanktionsatgirder vidtas mot samma person mer 4n en gang
for samma rattsstridiga beteende (domstolens dom av den 7 januari 2004 i de férenade
malen C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P och C-219/00 P,
Aalborg Portland m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. [-123, punkt 338). Det har
emellertid inte vidtagits sanktionsétgdrder mot sokandena mer &n en gang fér samma
beteende.

I motsats till vad sokandena har gjort géllande har kommissionen i vart fall sdsom
forsvarande omstdndighet inte beaktat omsténdigheten att Nintendo var tillverkaren av
de aktuella produkterna, vilket &r en objektiv omstindighet, utan omsténdigheten att
foretaget har haft en ledande roll eller uppmuntrat till 6vertrédelsen, vilket utgor en
subjektiv omstidndighet som syftar till att kvalificera foretagets roll i den aktuella
overtradelsen. Det kan inte goras gillande, sasom stod for att denna slutsats ska
betraktas som oriktig, att rollen som ledare inom ramen for vertikala 6vertradelser
nodvindigtvis innehas av tillverkaren av de aktuella produkterna. Det gar inte att
utesluta att en overtrddelse av vertikal natur kan ledas av ett foretag som endast ar
aterforsaljare och inte tillverkare av de berérda produkterna.

Nir det slutligen géller anméarkningen avseende &sidosittande av rétten till forsvar i det
avseende som kommissionen inte nimnde i meddelandet om invdndningar att den
hade for avsikt att hoja boterna for sokandena for att sékerstéalla att de fick en tillrackligt
avskrickande verkan, ska det erinras om att enligt fast réttspraxis uppfyller
kommissionen sin skyldighet att iaktta foretagens rétt att yttra sig, genom att i sitt
meddelande om invdndningar uttryckligen ange att den har for avsikt att undersoka
huruvida de berérda foretagen ska aldggas boter och de huvudsakliga faktiska och
rittsliga grunder som kan medfora att boter aldggs, sdsom hur allvarlig den péastadda
overtriadelsen dr och hur linge den pagatt samt huruvida den begétts uppsatligen eller
av oaktsamhet. Kommissionen ger dirigenom foretagen de upplysningar som ar
nodvindiga for att de ska kunna forsvara sig inte bara mot konstaterandet av en
overtradelse, utan dven mot aldggandet av boter (forstainstansrittens dom av den
20 mars 2002 i mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002, s. II-1705,
punkt 199, se édven for ett liknande resonemang domen i de ovan i punkt 65 nimnda
forenade malen Musique diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 21).
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Det ir siledes genom att de har mojlighet att yttra sig 6ver hur linge 6vertradelsen har
pégatt och hur allvarlig den &r samt forutsebarheten av dvertriddelsens konkurrens-
begrinsande verkan som de berorda foretagen garanteras rétt till forsvar gentemot
kommissionen vad giller faststéllandet av botesbeloppet. Det ska dessutom noteras att
det finns ytterligare en skyddsregel for foretagen nir det giller faststéllandet av detta
belopp, satillvida att forstainstansratten har full prévningsratt och kan upphéva eller
nedsitta botesbeloppet i enlighet med artikel 17 i férordning nr 17 (domen i det ovan
i punkt 84 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkt 200).

I forevarande fall har kommissionen i meddelandet om invéndningar tydligt uppgett de
viktigaste omsténdigheterna som den avsag att beakta vid faststéllandet av botesbe-
loppet. Dessa omstdndigheter avser inte endast Gvertrddelsens varaktighet och allvar
(punkterna 353-360 i meddelandet om invdndningar), utan éven andra parametrar
(punkt 361 i meddelandet om invéndningar).

Den omsténdigheten att kommissionen inte har ndimnt mojligheten att en multiplika-
tionskoefficient kunde komma att tillimpas for att sidkerstéilla att de boter som
sokandena éalagts fick en avskrickande verkan innebér inte ett &sidosittande av
sokandenas ritt till forsvar. Enligt riktlinjerna utgor boternas avskridckande verkan en
av de omsténdigheter som ska beaktas vid bedémningen av hur allvarliga odver-
tridelserna ar (domstolens dom avden 17 juli 1997 i mal C-219/95 P, Ferriere Nord mot
kommissionen, REG 1997, s. [-4411, punkt 33, och domen i det ovan i punkt 72 nimnda
malet BASF och UCB mot kommissionen, punkt 45). Det krévs inte att kommissionen
i meddelandet om invindningar mer i detalj anger samtliga omstdndigheter som den
avser att beakta vid faststillandet av botesbeloppet.

Anmirkningen avseende &sidosittande av ritten till forsvar kan séledes inte heller
godtas.

Mot bakgrund av det ovanstaende kan talan inte bifallas pa forevarande grund.
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Den andra grunden: Huruvida det forekommit bristande motivering, dsidosdttande av
principen om likabehandling och felaktig tilldmpning av den metod som anges
i riktlinjerna

Parternas argument

Sokandena har for det forsta gjort géllande att kommissionen har &sidosatt principen
om likabehandling genom att tillimpa multiplikationsfaktorn 3 pa det prelimindra
botesbeloppet for att sikerstilla att det fick en avskriackande verkan. Den multiplika-
tionsfaktor som skulle ha tillimpats pa det botesbelopp som sokandena alades
i avskrickande syfte skulle ha varit identiskt med eller nédra faktorn 1,25, som
tillimpades pé& John Menzies, eftersom Nintendo avseende omséttningens storlek &r
mer dn tjugo ganger sa stort som Itochu men endast tva ganger sa stort som John
Menzies. I forevarande fall &r hojningen i avskrackande syfte av de boter som sokandena
har élagts proportionellt sett samma som den som gjordes avseende Itochu och atta
ganger hogre dn den som gjordes avseende John Menzies. I absoluta tal dr denna
hojning 57 ganger storre dn den héjning som gjordes avseende John Menzies.

Sokandena har for det andra gjort géllande att tillimpningen av en multiplikations-
faktor i avskrackande syfte medforde att det totala beloppet av de béter som foretagen
alades hojdes med 99,6 miljoner euro. De har i detta avseende gjort gillande att
kommissionen har asidosatt sin motiveringsskyldighet genom att inte forklara varfor
multiplikationskoefficienten 3 tillimpades pa dem och varfoér en sadan hojning var
nodvindig, da det i John Menzies fall bedomdes tillrickligt med en hdjning pé
1,73 miljoner euro.

Som svar pa kommissionens argument att skillnaden mellan héjningen i avskriackande
syfte av de boter som sokandena har alagts och den hojning som gjordes for John
Menzies kan forklaras av omstindigheten att Nintendo var tillverkare av de aktuella
produkterna har s6kandena framhallit att en hojning av boter i avskrackande syfte inte
ska grunda sig pé foretagens stillning i den ekonomiska kedjan, utan pa behovet av att
sikerstalla att konkurrensratten f6ljs i framtiden.
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Sokandena har slutligen anfort att kommissionen har &sidosatt riktlinjerna genom att
tillimpa en multiplikationsfaktor i avskrickande syfte redan i det andra ledet av
berdkningen av boterna. Enligt sokandena ska kommissionen kontrollera att béterna
har en tillrickligt avskrdckande verkan endast med avseende pa béternas slutbelopp,
det vill sdga efter hojningen pa grund av overtrddelsens allvar och forsvarande
omstandigheter.

Kommissionen har gjort géllande att ingen av s6kandenas anmérkningar kan godtas.

Forstainstansréttens bedomning

Nir det for det forsta giller pastdendet att kommissionen har dsidosatt principen om
likabehandling d& den multiplikationsfaktor som tillimpades pa s6kandena borde ha
varit identisk med den som tillampades pé& John Menzies, det vill sdga en faktor pé 1,25
ochinte 3, ska det erinras om att kommissionen enligt principen om likabehandling inte
far behandla lika situationer olika och olika situationer lika, sdvida det inte finns sakliga
skdl for en sddan behandling (se forstainstansrittens dom av den 25 oktober 2005
i mal T-38/02, Groupe Danone mot kommissionen, REG 2005, s. 11-4407, punkt 453
och dir angiven rittspraxis).

Nintendo och John Menzies befinner sig emellertid inte p& nagot sitt i lika situationer.
Inte endast deras andelar av marknaden for forséljning av de aktuella produkterna,
([konfidentiellt] procent respektive [konfidentiellt] procent) &r mycket olika, utan dven
deras stillningar i distributionssystemet (tillverkare respektive storskalig ensamater-
forséljare). Kommissionen asidosatte séledes inte principen om likabehandling nér den
sakerstillde att boterna fick en avskrdckande verkan.
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Nar det géller anmérkningen avseende dsidoséttande av motiveringsskyldigheten ér det
tillrdckligt att erinra om att med hénsyn till kraven avseende motivering av beslut om
boter (se punkt 53 ovan) och med beaktande av punkterna 392—-396 i beslutet, foreligger
det ingen brist i motiveringen avseende de &lagda boternas avskrickande verkan.

Pastaendet att kommissionen har asidosatt riktlinjerna d& hojningen i avskridckande
syfte borde ha gjorts i det slutliga ledet av faststillandet av botesbeloppet kan slutligen
inte heller godtas.

Denna anmérkning beror pé en felaktig tolkning av riktlinjerna. I riktlinjerna omnamns
det avskrackande syfteti punkt 1 A, enligt vilken "det kommer ... att vara nédvandigt att
faststilla botesbeloppet till en nivd som sdkerstiller att boterna ar tillrackligt
avskriackande”. Sdsom forstainstansritten redan har fastslagit 4r nodvandigheten av
att en sddan verkan sékerstills ett allméant krav som ska vigleda kommissionen under
hela berdkningen av botesbeloppet och innebar inte nédvéndigtvis att denna berdkning
ska innehélla ett sdrskilt led med en allmén bedomning av samtliga relevanta
omsténdigheter for att detta syfte ska uppnas (se, for ett liknande resonemang, domen
i det ovan i punkt 72 ndmnda malet BASF och UCB mot kommissionen, punkt 48 och
dér angiven rattspraxis).

Det f6ljer av samtliga dessa omstdndigheter att talan inte kan vinna bifall pa de grunder
som avser faststillandet av utgangsbeloppet med hiansyn till 6vertrddelsens allvar.

3. Hdjningen av boternas utgangsbelopp pad grund av overtréidelsens varaktighet

I sokandenas ansokan genom vilken talan véckts har de gjort gallande tvé grunder mot
hojningen av boterna pa grund av varaktigheten. Den forsta grunden giller en
uppenbart felaktig bedomning, felaktig rattstillimpning och brist p4 motivering genom
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att kommissionen hojde boterna med 10 procent for varje ar som deltagandet
i overtrddelsen pagick. Den andra grunden giller en felaktig rattstillimpning pa grund
av att boterna hojdes avseende det forsta aret som deltagandet i vertrddelsen pagick.

Eftersom sokanden har meddelat att den inte langre dberopar den andra grunden (se
punkt 26 ovan), ska endast den forsta grunden provas nedan.

Parternas argument

Sokandena har for det forsta gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart
felaktig bedomning och en felaktig rittstillimpning genom att géra den maximala
hojningen pa 10 procent for varje helt ar som deltagandet i 6vertriddelsen pagick, det vill
sdga en total hojning pa 65 procent.

Enligt sokandena ar ett sadant tillvigagangssatt lampligt endast om overtradelsens
allvar var detsamma varje ar. Detta dr emellertid inte fallet i férevarande fall. Enligt
beslutet 6kade 6vertradelsens intensitet, verkningar och geografiska utstrackning med
tiden. Overtridelsen var siledes mindre allvarlig under perioden pa fyra ar och tre
ménader mellan januari 1991 och mars 1995 dn vad den var under perioden pa tva
ar och atta manader fran april 1995 till december 1997. Kommissionen har vidare inte
beaktat den begidran som sokandena framstéllde avseende detta i sitt svar pa
meddelandet om invandningar.

Sokandena har &dven gjort gillande att kommissionen frangick den praxis som den
dittills tillimpat avseende faststillande av boter for vertikala 6vertrédelser som pagatt
under lang tid — en praxis av vilken det framgér att en sddan hojning endast har gjorts
avseende de ar som Overtrddelsen har varit som allvarligast — genom att goéra den
maximala hojningen pa 10 procent for varje helt &r som deltagandet i 6vertradelsen
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pégick. I drendet Volkswagen I gjorde kommissionen exempelvis den maximala
hojningen pé 10 procent endast avseende de fyra ar under vilka 6vertriddelsen var som
mest intensiv trots att Gvertrddelsen, vars totala varaktighet uppgick till tio ar, hade
paverkat parallellhandeln under hela denna period.

Kommissionen har for det andra inte motiverat eller inte tillrdckligt motiverat
avvikelsen fran sin tidigare politik och tidigare praxis.

Sokandena har for det tredje, sdsom svar pd kommissionens forklaring att den
maximala hojningen pa 10 procent var motiverad pa grund av dvertriddelsens mycket
allvarliga natur, i varje skede som den genomfordes, framhallit att i enlighet med
riktlinjerna ska en Overtrddelses mycket allvarliga natur endast beaktas nédr det
ursprungliga beloppet avseende Overtrddelsens allvar ska faststéllas (punkt 1 A
i riktlinjerna).

Nir det slutligen géller kommissionens argument att en maximal héjning pa grund av
varaktigheten var nodvéndig for att kompensera det relativt laga belopp som faststallts
avseende Gvertrddelsens allvar, har sokandena hdvdat att ett sadant resonemang strider
mot riktlinjerna och innebér att 6vertrddelsens allvar beaktas tre ganger, namligen for
det forsta vid faststillandet av utgdngsbeloppet pa 23 miljoner euro avseende
overtradelsens allvar, for det andra vid tillimpningen av en multiplikationskoefficient
iavskrackande syfte, vilken dock enligt kommissionen &ven avsag 6vertradelsens allvar,
och for det tredje vid den maximala hojningen pa 10 procent avseende varaktigheten for
att kompensera for det for laga belopp som ursprungligen hade faststllts.

Kommissionen har bestritt samtliga argument.
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Forstainstansréttens bedomning

Enligt punkt 1 B i riktlinjerna har kommissionen mgjlighet att avseende 6vertradelser
med lang varaktighet (lingre &n fem ar) hoja det belopp som faststillts for
Overtradelsens allvar med en faktor som kan uppga till 10 procent per ar som
overtriadelsen pagick.

I forevarande fall konstaterade kommissionen i punkt 397 i beslutet att s6kandena hade
deltagit i 6vertrddelsen under sex ar och elva manader, eller under lang tid i den mening
som avses i riktlinjerna, och hojde boterna pa grund av 6vertradelsens varaktighet med
65 procent. Hirav framgar att kommissionen féljde de regler som den alagt sig sjalv
i riktlinjerna. Denna hojning med 65 procent &r inte oldmplig med hénsyn till
overtriadelsens varaktighet i forevarande fall.

Den enda omsténdigheten att kommissionen har mojlighet att hoja boterna upp till
10 procent per ar som Overtrddelsen har pégatt innebédr inte pd ndgot sitt att
kommissionen maste faststélla denna faktor i férhallande till 6vertradelsens intensitet
eller till varje lagovertradares olika grad av delaktighet.

Péastaendet enligt vilket kommissionen borde ha tillimpat en ldgre hojningsfaktor,
atminstone avseende en del av den faststillda perioden, eftersom den 6vertradelse som
s6kanden klandras for har varit av varierande intensitet och allvar, kan inte godtas. En
hojning av ett botesbelopp pé grund av 6vertridelsens varaktighet kan nédmligen inte
endast ske i fall dér det finns ett direkt samband mellan varaktigheten och en negativ
inverkan pd uppndendet av de syften som efterstrivas genom gemenskapens
konkurrensregler (forstainstansrittens dom av den 12 juni 2001 i de forenade
malen T-202/98, T-204/98 och T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mot kommissionen,
REG 2001, s. I1-2035, punkt 106, och av den 30 september 2003 i mal T-203/01,
Michelin mot kommissionen, REG 2003, s. I1-4071, punkt 278).
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I motsats till vad sokandena har gjort géllande har kommissionen ingalunda uppgett
i svaromalet att en maximal hojning pa grund av varaktigheten var nédvéndig for att
kompensera det relativt laga belopp som faststéllts avseende 6vertréidelsens allvar, utan
endast uppgett att den hade beaktat Overtrddelsens varierande intensitet vid
faststillandet av utgangsbeloppet for boterna avseende dvertrédelsens allvar.

Nir det giller sokandenas hinvisning till de beslut som kommissionen fattat tidigare,
bland annat i drendet Volkswagen I, ska det erinras om att kommissionens tidigare
beslutspraxis inte utgor den rittsliga ramen for aldggande av boter pa konkurrensom-
radet (se ovan i punkt 75 ndmnd réttspraxis).

Under sadana omstdndigheter ankommer det inte pa kommissionen att férklara varfor
den hojningsfaktor avseende vertridelsens varaktighet som tillimpades i forevarande
fall skilde sig fran den som faststillts i kommissionens tidigare beslut. Kommissionen
har inte i detta avseende &sidosatt sin motiveringsskyldighet enligt artikel 253 EG.

Mot bakgrund av samtliga dessa 6verviganden kan talan inte vinna bifall pa den grund
som avser hojningen av botesbeloppet med hénsyn till varaktigheten.

4. Hdjningen av grundbeloppet for béterna pa grund av forsvdarande omstindigheter

Beaktande av att foretaget har haft en ledande roll eller uppmuntrat till 6vertridelsen

Sokandena har bestritt att de har haft en ledande roll eller uppmuntrat till
overtréddelsen, vilket kommissionen ansett. De har dérvid gjort géllande tva grunder.
Den forsta avser en uppenbart felaktig bedomning och en felaktig réttstillimpning. Den
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andra avser att det foreligger en brist i forenligheten med kommissionens tidigare
beslutspraxis samt ett &sidosdttande av icke-diskrimineringsprincipen och av moti-
veringsskyldigheten.

Den forsta grunden: Huruvida det skett en uppenbart felaktig bedomning och en
felaktig rattstillimpning genom att kommissionen ansag att sokandena haft en ledande
roll eller uppmuntrat till 6vertradelsen

— Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har gjort en uppenbart felaktig
bedomning och en felaktig rittstillimpning genom att fastsla att sékandenas roll
i 6vertradelsen utgjorde en forsvirande omstédndighet och genom att héja botesbe-
loppet av den anledningen.

De har i detta avseende erinrat om att rollerna som tillverkare och ledare i praktiken
sammanfaller vid vertikala 6vertradelser. Sokandena har vidare framhéllit att for att den
roll som foretaget har haft ska utgora en forsvarande omsténdighet, ska denna roll
medfora att Overtridelsen, eller foretagets deltagande i denna Overtrddelse, blir
allvarligare dn vad som hade varit fallet om foretaget inte hade deltagit i egenskap av
ledare i denna.

I forevarande fall finns det ingenting i beslutet som tyder pa att Nintendos roll har gatt
utover den roll som foretaget har haft i egenskap av tillverkare eller att den forvérrade
overtradelsen.
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Bland de omstdndigheter som visar pa att Nintendo har haft en ledande roll eller
uppmuntrat till 6vertrédelsen, sasom de anges i punkterna 228—238 i beslutet, aterfinns
ndrmare bestdmt tre typer av handlingar, ndmligen "kontroll”, genomférande” och
“efterlevnad” av overtradelsen. "Kontrollen” avser kontroll av parallellhandeln medan
“efterlevnaden” syftar pa omstandigheten att NOE ibland sokte stod hos andra foretag
i Nintendokoncernen. Inte nagra av dessa handlingar forvirrade emellertid 6ver-
tridelsen eller Nintendos roll i den. Nér det giller “genomforandet” av 6vertrédelsen
visar de omsténdigheter som ndmns i punkt 237 i beslutet, vilka avser genomférandet,
att Nintendo i hog grad péaverkades av sina oberoende éaterforséljare. Dessa
omstindigheter ska séiledes forstds som en reaktion, atminstone till viss del, pa
aterforsiljarnas efterfragan pa agerande och inte som ett “extremfall av organisation
och genomférande av en Overtrddelse”, sdisom kommissionen har gjort gillande
i svaromalet.

Sokandena har slutligen i sin replik framhéllit att kommissionen har hénvisat till sin
beslutpraxis i drenden avseende horisontell samverkan. Genom att gora s har
kommissionen medgett att sokandena ska behandlas som om de hade deltagit i en
kartell, trots att den inte har tillimpat meddelandet om samarbete avseende sokandena.

Kommissionen har bestritt alla argument som s6kandena har framfort.

— Forstainstansréttens bedomning

Det dr i 6verensstimmelse med rittspraxis och riktlinjerna att den omsténdigheten att
ett foretag har haft en ledande roll beaktas.

Nir flera foretag har deltagit i en 6vertradelse ska det enligt réittspraxis vid faststillelsen
av botesbeloppet for vart och ett av foretagen provas hur allvarlig den enskilda
overtradelsen var (domstolens dom av den 16 december 1975 i de forenade
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malen 40/73-48/73,50/73, 54/73-56/73,111/73,113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl.
mot kommissionen, REG 1975, s. 1663, punkt 623), vilket innebér att deras respektive
roller under den tidsperiod som de deltog i 6vertrddelsen ska bedomas (se, for ett
liknande resonemang, domstolens dom av den 8 juli 1999 i mal C-49/92 P,
kommissionen mot Anic Partecipazioni, REG 1999, s. 1-4125, punkt 150). Dérav
foljer att den "ledande roll” som ett eller flera foretag har spelat i en kartell ska beaktas
vid faststéllelsen av botesbeloppet, eftersom de foretag som spelat en sadan roll br ett
sarskilt ansvar jaimfoért med de andra foretagen (se, for ett liknande resonemang,
domstolens dom av den 8 november 1983 i de forenade malen 96/82-102/82, 104/82,
105/82, 108/82 och 110/82, IAZ International Belgium m.fl. mot kommissionen,
REG 1983, s. 3369, punkterna 57 och 58, domstolens dom av den 16 november 2000
i mal C-298/98 P, Finnboard mot kommissionen, REG 2000, s. I-10157, punkt 45, och
forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-347/94, Mayr-Melnhof mot
kommissionen, REG 1998, s. II-1751, punkt 291).

Nar det giller riktlinjerna anges i punkt 2 i dessa, sésom forsvarande omsténdigheter, en
icke uttommande lista pd omstandigheter som kan leda till att boternas grundbelopp
hojs. I denna lista anges bland annat att foretaget haft en “ledande roll eller uppmuntrat
till 6vertriadelsen”.

I forevarande fall hénvisade kommissionen till ett visst antal omsténdigheter nér den
drog slutsatsen att Nintendo hade haft en ledande roll eller uppmuntrat till den aktuella
overtradelsen (se punkterna 228—-238 och 406 i beslutet). Kommissionen har redogjort
for att Nintendo kontrollerade och genomforde ett visst antal atgiarder som syftade till
att begransa konkurrensen samt vidtog atgérder for att se till att de efterlevdes.

Kommissionen gjorde séledes inte en felaktig bedomning nér den fann att dessa faktiska
omstidndigheter, vars forekomst sokandena inte har ifragasatt, visade att Nintendo hade
haft en ledande roll eller uppmuntrat till den aktuella 6vertradelsen.
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I motsats till vad sokandena har framhéllit krdvs det inte, for att ett foretag ska anses ha
haft en "ledande roll” och for att det botesbelopp som det alagts ska hojas, bevis for att
den Overtrddelse som begatts skulle ha varit mindre allvarlig om ndmnda féretag inte
hade deltagit pa det sitt som skett. Ett sadant argument bygger pa en sammanblandning
mellan prévningen av Overtrddelsens allvar i absoluta tal och prévningen av
overtrddelsens allvar relativt sett, for vart och ett av de berorda foretagen, vid
bedémningen av vilka forsvarande och férmildrande omstiandigheter som foreligger.

Sokandena kan inte heller med framgang gora gallande att en sadan ledande roll eller
uppmuntran till 6vertridelse endast kan faststillas inom ramen fér horisontell
samverkan och inte inom ramen for sadan vertikal samverkan som avses i férevarande
fall. Den omsténdigheten att denna roll, nir det géller sadan samverkan, i allmédnhet
sammanfaller med rollen som tillverkare, utesluter inte att en sddan forsvarande
omstidndighet kan beaktas vid berdakningen av bétesbeloppet.

Nir det slutligen géller argumentet att slutsatsen att Nintendo har haft en ledande roll
i samverkan inte ar forenlig med omsténdigheten att kommissionen inte har tillaimpat
meddelandet om samarbete, har sokandena inte uppgett pa vilket sitt det inom ramen
for berakningen av botesbeloppet foreligger ett samband mellan tillimpningen av detta
meddelande och bedémningen av huruvida det foreligger forsvarande omsténdigheter
i fraga om foretagen.

Talan kan foljaktligen inte vinna bifall pa férevarande grund.
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Den andra grunden: Huruvida det foreligger en brist i forenligheten med
kommissionens tidigare beslutspraxis och ett dsidosittande av icke-diskriminerings-
principen och av motiveringsskyldigheten

— Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har avvikit fran sin tidigare
beslutspraxis avseende vertikal samverkan genom att héja boterna med 50 procent
pé grund av att Nintendo har haft en ledande roll eller uppmuntrat till 6vertradelsen.
Denna avvikelse dr sa pataglig att den utgor ett asidosittande av icke-diskriminerings-
principen. Nintendos roll var inte mer betydelsefull én den roll som de tillverkare som
var i fraga i tidigare drenden avseende vertikala overenskommelser hade. I dessa
drenden gjordes mycket ligre hojningar for forsvirande omsténdigheter, sisom den
hojning pa 20 procent som gjordes i drendena Volkswagen I och II.

Kommissionen har fér det andra inte motiverat eller inte tillrickligt motiverat
avvikelsen fran sin tidigare politik och tidigare praxis.

Kommissionen har bestritt alla argument som sokandena har gjort géllande.

— Forstainstansréttens bedomning

Nér det giller anmérkningen att kommissionen har avvikit fran sin tidigare
beslutspraxis avseende vertikal samverkan ska det erinras om att det framgér av fast
rittspraxis att kommissionens beslutspraxis inte utgor den réttsliga ramen for
alaggande av boter pa konkurrensomradet (se ovan i punkt 75 ndmnd réttspraxis).
Av detta foljer att anmirkningen avseende asidosittande av icke-diskriminerings-
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principen, vilken bygger pa skillnaden mellan den hjning som gjordes i férevarande fall
och de som gjorts i andra drenden, inte heller kan godtas.

Under sddana omsténdigheter ankommer det inte heller p4 kommissionen att forklara
varfor beloppet avseende den hojning som gjordes i forevarande fall skilde sig fran det
belopp som faststillts i kommissionens tidigare beslut. I beslutet (se punkterna 228—
238 och 406) anges i vart fall tydligt de omsténdigheter som kommissionen har beaktat.
Det uppfyller ocksa kraven pa motivering sdsom dessa framgar av rittspraxis (se
punkt 53 ovan). Kommissionen har séiledes inte i detta avseende dasidosatt sin
motiveringsskyldighet enligt artikel 253 EG.

Talan kan f6ljaktligen inte vinna bifall pa forevarande grund.

Hojningen av botesbeloppet pd grund av att évertrddelsen fortsatt

Sokandena har i andra hand framhallit att kommissionen inte tidigare har foreskrivit en
sa hog procentsats (25 procent) eller alagt en s betydande finansiell sanktion
(28,5 miljoner euro) avseende forsvarande omstdndigheter pa grund av att dver-
tridelsen fortsatt. En sddan hojning ér uppenbart orimlig bland annat i jamforelse med
det utgangsbelopp pé 23 miljoner euro som faststillts pa grund av 6vertradelsens allvar.

Kommissionen har bestritt samtliga pastaenden.
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Forstainstansritten erinrar om att kommissionen har ritt att beakta det faktum att
overtradelsen fortsatte efter undersokningarna som en forsvarande omstandighet,
eftersom ett sadant beteende styrker att deltagarna i den konkurrensbegridnsande
samverkan bestdmt sig for att fortsitta 6vertrddelsen oaktat risken for att drabbas av
sanktioner (domen i det ovan i punkt 84 nimnda mélet LR AF 1998 mot kommissionen,
punkt 369).

I forevarande fall har sokandena inte ifrdgasatt att en hojning ska ske, utan endast
ifrdgasatt den procentsats som ska tillimpas vid denna hojning.

Den hojning med 25 procent av de boter som Nintendo alagts, pa grund av att
overtradelsen fortsatt, motiveras av omstandigheterna i forevarande fall. Det foljer avde
omstdndigheter som kommissionen redogjorde for i beslutet, vilkas riktighet inte har
ifrdgasatts, att NOE och NCL fortsatte sitt olagliga beteende efter det att man hade fatt
kinnedom om kommissionens undersokning. De omstindigheter som angavs
i punkt 410 i beslutet visar dessutom att NOE och NCL var fast beslutna att fortsiatta
overtradelsen under dren 1996 och 1997, det vill sdga under néstan tva ar efter det att de
fatt kinnedom om undersokningen, vilket senast skedde i juni 1995.

Under dessa omstiandigheter hade kommissionen fog for att anse att det forhallandet att
sokandena fortsatte Gvertrddelsen var en forsvirande omstindighet, och den hade
foljaktligen ritt att hoja boterna for s6kandena med 25 procent.

Talan kan saledes inte vinna bifall p4 denna grund.
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5. Den nedsdttning av bétesbeloppet som sékandena beviljades pd grund av
formildrande omsténdigheter

Sokandena har gjort géllande att deras samarbete och de formildrande omstandighe-
terna som helhet betraktade borde ha lett till en mer betydande nedséttning av boterna
dn den nedsittning pd 25 procent som de beviljades. Det foreligger olika
omsténdigheter pa grundval av vilka en mer pétaglig nedsittning hade kunnat beviljas,
némligen tillimpningen i det enskilda fallet av meddelandet om samarbete, lika
behandling i forhallande till John Menzies, en réttvis kvalificering av det samarbete som
sokandena erbjod, beaktande av de olika erséttningar som betalats ut till tredje part
samt det program for att f6lja konkurrenslagstiftningen som sokandena antagit.

Den forsta grunden: Huruvida det skett en felaktig rdttstilldmpning och en uppenbart
felaktig bedomning genom att kommissionen inte tilldmpade meddelandet om
samarbete

Parternas argument

Sokandena har gjort géllande att kommissionen har gjort en felaktig réttstillimpning
och en uppenbart felaktig bedomning genom att inte tillimpa meddelandet om
samarbete och dérigenom franta dem mojligheten att beviljas den maximala
nedsdttningen pa 50 procent som foreskrivs i avsnitt D i detta meddelande.

Sokandena har gjort gillande att de frivilligt erkdnde &vertrddelsen och att de
samarbetade med kommissionen fullstindigt fran och med den 23 december 1997.
Nintendo var séledes det forsta foretag att erkénna frivilligt och ddrmed det forsta att
samarbeta med kommissionen. Savitt sokandena vet har det inte forekommit nagot
annat fall av samarbete som har varit s& patagligt och i sadan utstrackning skett pa eget
initiativ som sokandenas i forevarande fall.
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Nir det ndrmare bestdmt géller omstandigheten att kommissionen inte tillimpade
meddelandet om samarbete eftersom forevarande drende avser en vertikal 6vertridelse
och inte en hemlig kartell, har sokandena gjort gillande att ett sddant agerande inte &r
forenligt med omstdandigheten att Gvertrddelsen i fraga behandlades som en sddan
hemlig kartell nir det giller pafoljden. Enligt sokandena kan kommissionen inte hévda
att boternas storlek var motiverad péa grund av att 6vertriddelsen var jamforbar med en
horisontell samverkan och samtidigt anfora att det inte var friga om en sidan
samverkan vid provningen av de férmildrande omstédndigheterna. Varje beteende som
medfor en ritt till nedséttning av boterna i enlighet med meddelandet om samarbete
ska vidare anses som en “formildrande omstindighet” i den mening som avses
i riktlinjerna. Ndr kommissionen avser att aldgga boter ska den siledes beakta samtliga
formildrande omsténdigheter och i synnerhet de som omnidmns i nimnda meddelande.

Sokandena har i detta avseende gjort gillande att de i vart fall omfattas av
bestimmelserna i avsnitt D.2 forsta och andra strecksatserna i meddelandet om
samarbete, av vilka det foljer att boterna ska nedséttas med 10-50 procent dels om ett
foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat bevismaterial
som bidrar till att faststélla att 6vertridelsen har begtts, innan ett meddelande om
invindningar sidnds ut, dels om ett foretag informerar kommissionen om att det inte
bestrider de faktiska omstiandigheter som kommissionen grundar sina anklagelser pa,
efter det att det har tagit emot ett meddelande om invdndningar.

De handlingar som sokandena frivilligt har ingett innan meddelandet om invandningar
sdndes ut utgor 74 procent av de handlingar som kommissionen grundade sig pa i sitt
meddelande om invéndningar och 84 procent av de handlingar som kommissionen
grundade sig pa i sitt beslut. Kommissionen medgav for ovrigt detta i punkt 216
i meddelandet om invéndningar. Sokandena har vidare godtagit inte endast de
omstdndigheter som kommissionen fastslog i meddelandet om invédndningar, utan
ocksa de slutsatser som den drog dérav.

Med beaktande av vad som ovan anférts anser sokandena att de borde ha beviljats den
maximala nedséttningen pa 50 procent som foreskrivs i avsnitt D i meddelandet om
samarbete. Detta ar for 6vrigt forenligt med kommissionens praxis som bestar i att
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bevilja betydande nedsittningar av boter, inbegripet mellan 30 och 50 procent,
avseende foretag vars samarbete varit uppenbart mindre fullstindigt och mindre
langtgaende dn sokandenas.

Sokandena har bland annat hénvisat till &rendet kallat Nathan Bricolux (kommissio-
nens beslut 2001/135/EG av den 5 juli 2000 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG],
punkt 134 (drende COMP.F.1.36.516 — Nathan-Bricolux) (EGT L 54, s. 1)), i vilket
kommissionen pastds ha beviljat en nedsittning pa 40 procent pa grund av ett
samarbete som inte gick sa langt att bevisning i form av handlingar framlades frivilligt.
Sokandena har dven ndmnt drendet Fjarrvarmerdor, i vilket domstolen beviljade ABB en
nedsittning pd 30 procent for att ha tillhandahéllit kommissionen information om
kartellens ursprung, vilken var till hjdlp fér kommissionen vid faststillandet av de
faktiska omstidndigheterna avseende 6vertradelsen, samt en sérskild nedséttning for att
inte ha ifragasatt omsténdigheterna efter det att meddelandet om invédndningar hade
sants.

Enligt sokandena kan slutligen kommissionens argument att bevisningen &r av mindre
virde pa grund av att samarbetet inte skedde skyndsamt inte godtas. S6kandena har
redan dlagts en sanktion genom en hojning pd 25 procent for forsviarande
omsténdigheter pa grund av att de har fortsatt 6vertrédelsen. En lagre nedsittning av
boterna pa grund av for sent samarbete skulle séledes innebéra ett beaktande tva ganger
i strid med principen ne bis in idem. Nedsattning for samarbete beror i vart fall inte pa
den kronologiska ordning i vilken bevisningen har framlagts (se, for ett liknande
resonemang, kommissionens beslut 2001/418/EG av den 7 juni 2000 om ett férfarande
enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet (drende COMP/36.545/F3 —
Aminosyror) (EGT L 152, 2001, s. 24) och kommissionens beslut 2002/742/EG av den
5 december 2001 om ett forfarande enligt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
(arende COMP/E-1/36 604 — Citronsyra) (EGT L 239, 2002, s. 18)).

Kommissionen har bestritt alla anméarkningar som sokandena har gjort géllande.
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Forstainstansrattens bedomning

For det forsta ska det klargoras att meddelandet om samarbete inte &r tillimpligt
i forevarande fall. Det framgar ndmligen tydligt av detta meddelande, vars syfte ar att
uppmuntra foretag att avsloja forekomsten av karteller som dr sirskilt svara att
uppticka, att det endast ar tillampligt i de fall som Gvertrddelser av horisontell natur,
sasom karteller, avses. I avsnitt A.1 forsta stycket i meddelandet anges att detta ror
"hemliga karteller mellan foretag for att faststdlla priser eller produktions- eller
forséljningskvoter, eller i syfte att dela upp marknader eller forhindra import eller
export”.

Sokandenas argument kan inte heller vinna framgéng i den mén som de ska tolkas som
ett yrkande som syftar till att gora gillande en rétt att tillimpa ndmnda meddelande
analogt, eftersom den aktuella 6vertradelsen i forevarande fall behandlades som en
kartell i sanktionshénseende. Sdsom kommissionen har framhallit foreligger det inget
samband mellan omstidndigheten att 6vertridelsen i fraga har kvalificerats som mycket
allvarlig och bedomningen av det samarbete som tillhandahallits under det
administrativa forfarandet. Det kan inte heller med framgang goras gillande att
kommissionen var skyldig att bevilja en mer betydande nedséttning av boterna i den
mén den drog slutsatsen att det foreldg forsvarande omsténdigheter pa grund av att
overtréddelsen fortsatt.

Sokandena kan foljaktligen inte med framgéng gora géllande vare sig meddelandet om
samarbete eller de bestimmelser som foreskrivs i detta for att hdvda en rétt att fa en mer
betydande nedséttning av boterna pé grund av deras samarbete.

Nar det for det andra géller bedomningen av omfattningen av sokandenas samarbete
ska det erinras om att det, enligt fast réttspraxis, endast ar befogat att séitta ned ett
foretags boter till f6ljd av dess samarbete under det administrativa forfarandet nér det
berorda foretaget har upptritt pa ett sadant sétt att kommissionen lattare har kunnat
faststilla att det foreligger en Overtrddelse (se forstainstansrittens dom av den
14 maj 1998 i mal T-311/94, BPB de Eendracht mot kommissionen, REG 1998,
s. [I-1129, punkt 325, och i mél T-338/94, Finnboard mot kommissionen, REG 1998,
s. [I-1617, punkt 363). Det ar saledes endast befogat att sitta ned boterna till £6ljd av
samarbete om fOretaget har agerat pd ett saddant sitt att det har underlittat
kommissionens uppgift, som bestar i att faststélla och vidta atgarder mot 6vertradelser
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av gemenskapens konkurrensregler (se forstainstansréttens dom av den 8 juli 2004 i de
forenade mélen T-67/00, T-68/00, T-71/00 och T-78/00, JEE Engineering m.fl. mot
kommissionen, REG 2004, s. II-2501, punkt 499 och dir angiven réttspraxis).

Aven om kommissionen vid beddmningen av kartellmedlemmarnas samarbete inte far
bortse fran likabehandlingsprincipen, en fraga som kommer att prévas nedan, har den
ett stort utrymme for skonsméssig bedomning vid virderingen av kvaliteten och
anvandbarheten av kartellmedlemmarnas samarbete (domstolens dom av den
10 maj 2007 i méal C-328/05 P, SGL Carbon mot kommissionen, REG 2007,
s. [-3921, punkt 88). Det ér siledes endast om kommissionen uppenbart éverskrider
detta utrymme som en sddan bedomning kan underkénnas.

I forevarande fall finns det inget som tyder pa att kommissionen har gjort sig skyldig till
en uppenbart oriktig bedomning genom att bevilja sokandena en nedsittning av
botesbeloppet for samarbete i storleksordningen 25 procent. I synnerhet, och i likhet
med de fall i vilka meddelandet om samarbete ar tillimpligt, &r omstdndigheten att ett
samarbete gar utover ett icke-bestridande av de faktiska omstédndigheterna inte av
avgorande betydelse, eftersom kommissionen har ett stort utrymme for skonsméssig
bedomning for att bestimma nivan pa den nedsittning av boterna som den avser bevilja
i detta hidnseende.

Det kvarstar emellertid att préva om kommissionen har &sidosatt likabehandlings-
principen genom att bevilja John Menzies en nedsittning av botesbeloppet som var
mycket mer betydande én den nedséttning som sokandena beviljades.
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Den andra grunden: Huruvida principen om likabehandling och motiveringsskyldig-
heten har dsidosatts

Parternas argument

Sokandena har gjort gillande att kommissionen har asidosatt principen om
likabehandling genom att bevilja dem en nedsdttning pa 25 procent pa grund av
samarbete jamfort med 40 procent f6r John Menzies, trots att de inledde sitt samarbete
tidigare &n John Menzies och deras samarbete var betydligt mer omfattande én det
sistndimnda foretagets.

Som svar pd kommissionens argument, enligt vilket skrivelsen avden 23 december 1997
endast var ett erbjudande om samarbete, har sokandena gjort gillande att
kommissionen sévil i meddelandet om invindningar (punkt 217) som i beslutet
(punkt 458) bekriftade att Nintendo medgav 6vertradelsen i december 1997. En part
behover i vart fall inte vara forst med att forebringa bevisning for att ha ratt till en
nedsittning med 50 procent i enlighet med avsnitt D.2 andra strecksatsen
i meddelandet om samarbete. Nedsdttningen i procent beror i sjdlva verket pa det
virde som den forebringade bevisningen har. S6kandena har i detta avseende till sin
replik fogat den bevisning som kommissionen har tillhandahallits. Denna bevisning &r
i sig tillrdcklig for att motivera en nedséttning pa minst 50 procent.

Sokandena anser vidare att atskillnaden i behandling i forhéllande till John Menzies inte
har motiverats korrekt i beslutet.

Nér det giller svarandenas argument att deras bidrag ska ha skett tidigare dn
John Menzies har kommissionen framhaéllit att detta endast stods av den skrivelse av
den 23 december 1997 som de sénde till kommissionen. Denna skrivelse utgor
emellertid endast ett erbjudande om samarbete, vilket férverkligades senare, ndrmare
bestimt den 21 januari 1998, det vill séga efter det att John Menzies hade borjat
samarbeta den 13 januari 1998. Denna skrivelse innehaller varken ett avstandstagande
fran tidigare skriftliga uttalanden eller ett erkdnnande av overtrddelsen. S6kandena
erkénner forvisso ndgonting men utan att uppge vad det ror sig om och utan att séledes
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erkdnna nagot som skulle gora det mojligt for kommissionen att anvidnda denna
skrivelse sdsom bevisning for att sokandena deltog i 6vertrddelsen.

Nir det géller anmérkningen avseende avsaknad av motivering saknar den grund
eftersom skélen till att en mindre betydande nedsittning beviljades s6kandena uppges
i beslutet. Det ror sig om att John Menzies bidrag skedde snabbare och att s6kandenas
meddelanden av den 21 januari 1998 hade ett lagre bevisvirde (punkterna 455-460
i beslutet).

Forstainstansréttens bedomning

Det foljer av punkt 3 sjitte strecksatsen i riktlinjerna, den bestimmelse som é&r
tillamplig i forevarande fall, att grundbeloppet for de boter som ett foretag &laggs kan
nedséttas nar foretaget har samarbetat effektivt under forfarandet men detta ligger
utanfor tillimpningsomréadet for meddelandet om samarbete.

Det foljer av rittspraxis att vid bedémningen av i vilken utstrackning foretagen har
samarbetat under det administrativa forfarande, som inletts for att undersoka om det
foreligger en forbjuden konkurrensbegrinsande samverkan, far kommissionen inte
bortse fran principen om likabehandling, vilken utgér en allmén gemenskapsrittslig
princip och enligt fast rattspraxis asidositts i de fall dé lika situationer behandlas olika
eller olika fall behandlas lika, sdvida det inte finns sakliga skal for en sddan behandling
(se ovan i punkt 95 ndmnd réttspraxis).

Bedomningen av i vilken utstrickning foretag har samarbetat kan inte vara beroende av
rent slumpmissiga faktorer. Olika behandling av berorda foretag ska saledes ha sin
grund i att de inte samarbetat i lika hog grad, bland annat darfor att de har lamnat olika
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slags information eller limnat information i olika skeden av det administrativa
forfarandet eller under omstdndigheter som inte ar likartade (se domen i det ovan
i punkt 95 ndimnda malet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 454 och dar
angiven rittspraxis).

Om olika foretag i samma skede av det administrativa forfarandet och under likartade
omsténdigheter lamnar liknande uppgifter till kommissionen med avseende pé de
faktiska omstédndigheter som de klandras for, ska dessa foretag anses ha samarbetat
ilika hog grad, med foljd att dessa foretag ska behandlas lika nar botesbeloppet faststills
(se, for ett liknande resonemang, domen i det ovan i punkt 160 nimnda malet JFE
Engineering m.fl. mot kommissionen, punkterna 501 och 573 samt dér angiven
rittspraxis).

I forevarande fall har kommissionen uppgett foljande avseende omfattningen av John
Menzies samarbete:

— John Menzies inlaga av den 13 januari 1998 limnades pa eget initiativ (punkt 455
i beslutet).

— Denna inlaga bidrog mérkbart till att faststilla det omfattande samarbetet mellan
John Menzies och Nintendo for att stirka kontrollen av parallellexporten
(punkt 456 forsta meningen i beslutet).

— Denna inlaga inneholl uppgifter om kontakter med John Menzies om passiv
exportforséljning (punkt 456 andra meningen i beslutet).
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Nir det ddremot giller Nintendos samarbete har kommissionen framhéllit foljande:

— Nintendo medgav de faktiska omsténdigheterna den 23 december 1997 (punkt 94
och punkt 458 i beslutet),

— Nintendo 6verldmnade pa eget initiativ till kommissionen, efter John Menzies plc,
ett stort antal handlingar mottagna den 21 januari, den 1 april och den 15 maj 1998.
Dessa handlingar "bidrog” till att faststilla att det var fraga om en dvertrédelse och
okade de kunskaper som kommissionen hade om 6vertréadelsen pa grundval av sina
egna undersokningar och de handlingar som John Menzies limnat (punkt 458 och
punkt 459 forsta meningen i beslutet ),

— Dessa handlingar "bidrog” dven till att faststdlla att vissa parter hade deltagit
i overtrddelsen och dess geografiska omfattning (punkt 459 andra meningen
i beslutet).

Det foljer av dessa faststillanden att kommissionen tydligt har redogjort for de
omsténdigheter som den har beaktat vid nedséttningen av boterna p& grund av
foretagens samarbete och att motiveringsskyldigheten har iakttagits avseende tillimp-
ningen av denna formildrande omstandighet.

Niér det géller iakttagande av likabehandlingsprincipen, for att det ska kunna avgoras
om det foreligger en betydande skillnad mellan den grad av samarbete som foretagen
var for sig har bidragit med, ska omfattningen av deras samarbete jamforas sévil
kronologiskt, vilket innebér en prévning av i vilket skede som samarbetet till-
handaholls, som kvalitativt, vilket innebar att villkoren under vilka dessa foretag har
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samarbetat samt vdrdet av den information som vart och ett av foretagen har
6verldmnat under detta samarbete jamfors (se punkt 172 ovan).

Nar det forst giller de skeden i det administrativa férfarandet under vilka de aktuella
foretagen har samarbetat, har det i férevarande fall inte ifrégasatts att John Menzies
faktiskt samarbetade nagot tidigare &n vad s6kandena gjorde. John Menzies paborjade
samarbetet pa eget initiativ genom sin inlaga av den 13 januari 1998, medan s6kandena
inledde sitt samarbete den 21 januari 1998. Endast omstindigheten att sdkandena
faktiskt borjade samarbeta med kommissionen atta dagar efter John Menzies motiverar
emellertid inte att den nedséttning av béterna pa grund av samarbete som John Menzies
har beviljats 4r mer betydande 4n den som Nintendo har beviljats.

Det ska i detta avseende erinras om att foretagens samarbete inte n6dvéndigtvis maste
dga rum samma dag, utan att det &r tillrickligt att samarbetet sker i samma skede av det
administrativa forfarandet, for att det ska anses lika.

Det foljer emellertid varken av beslutet eller av akten att tidpunkten for John Menzies
samarbete och den tidpunkt d& kommissionen mottog uppgifter fran Nintendo
intraffade under olika skeden av kommissionens undersokning. Kommissionen
bekriftade for 6vrigt under forhandlingen, som svar pé en fraga som forstainstansritten
stillde, att de uppgifter som gillde forekomsten av en kartell som Nintendo
tillhandahallit hade 6verlamnats i samma skede av det administrativa forfarandet
som de som tillhandahallits av John Menzies.

Det foljer av det ovan anférda att kommissionens argument enligt vilket de uppgifter
och de handlingar som Nintendo 6verlaimnade var mindre vérdefulla 4n de som John
Menzies 6verlamnade, eftersom de oOverlamnades senare, inte kan godtas. Ingen
omsténdighet avseende den kronologiska ordningen kan foljaktligen anses avgorande
for den komparativa bedomningen av vérdet av samarbetet (se, for ett liknande
resonemang, domen i det ovan i punkt 95 nimnda malet Groupe Danone, punkt 467).
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Nar det sedan giller de villkor under vilka foretagen i fraga har samarbetat med
kommissionen, framgar det tydligt av beslutet att Nintendo, liksom John Menzies, pé
eget initiativ 6verlimnade de handlingar som anvindes for att faststélla 6vertriddelsens
forekomst och geografiska omfattning.

Nir det vidare giller innehallet i de uppgifter som tillhandahallits av John Menzies
respektive Nintendo ska det papekas att enligt kommissionen bidrog den skrivelse av
den 4 april 1996 som NOE stéllde till John Menzies liksom John Menzies svar av den
11 april 1996 ”... mérkbart till att faststélla det omfattande samarbetet ... for att stirka
kontrollen av parallellexporten” (se punkt 456 i beslutet). Det foljer emellertid av akten,
i synnerhet av den handling som sckandena 6verlimnade under forhandlingen,
avseende vilken kommissionen har haft mdjlighet att framstilla anmérkningar (se
punkt 28 ovan), att dessa tva skrivelser, som ndmns i punkterna 127-131 i beslutet,
6verldmnades pa eget initiativ inte endast av John Menzies, utan dven av Nintendo.

Nintendos samarbete i kommissionens forfarande och det som John Menzies har
tillhandahallit ska saledes anses vara lika. Nintendo skulle saledes av denna anledning
ha beviljats samma nedsdttning av boterna som den som John Menzies beviljades,
namligen 40 procent, eftersom dessa tva foretag 6verlamnade relevanta handlingar
under samma skede av forfarandet.

Niar det vidare giller fragan huruvida en procentsats over 40 procent avseende
nedsdttning av boterna borde ha tillimpats pa s6kandena, saisom de har gjort gillande,
ska det fastslas, saisom kommissionen har uppgett i punkt 459 i beslutet, att de andra
handlingar som s6kandena tillhandahallit pa eget initiativ den 21 januari, den 1 april och
den 15 maj 1998 inte endast bidrog till att 6ka de kunskaper som kommissionen hade
om &vertrddelsen pa grundval av sina egna undersokningar, utan "bidrog dven till att
faststilla att vissa parter deltagit i 6vertradelsen och dess geografiska omfattning”.

Det framgéar i synnerhet av den handling som sokandena o6verlimnade under
forhandlingen, avseende vilken kommissionen har haft mdojlighet att framstélla
synpunkter, att ett visst antal faststdllanden som upprepas i beslutet i punkterna 103—
108,110, 116-119, 122-125, 127-130, 132, 133, 136, 138-150, 152—-157, 160, 164 och

II - 1007



186

187

DOM AV DEN 30.4.2009 — MAL T-13/03

167 (avseende bakgrunden i Forenade kungariket och pé Irland), i punkterna 170-181
(avseende bakgrunden i Spanien), i punkterna 182, 184 och 185 (avseende bakgrunden
i Nederldnderna), i punkterna 187-189 (avseende bakgrunden i Frankrike), i punk-
terna 190-197 (avseende bakgrunden i Belgien och Luxemburg), i punkterna 199-201
(avseende bakgrunden i Tyskland), i punkterna 204 och 206-209 (avseende
bakgrunden i Grekland), i punkterna 210, 211 och 213 (avseende bakgrunden
i Portugal), i punkterna 214, 215 och 217-219 (avseende bakgrunden i Italien) samt
i punkterna 223, 224, 226 och 227 (avseende bakgrunden i Danmark, Norge, Sverige,
Finland och pa Island) grundar sig pa de uppgifter som Nintendo har tillhandahallit.
Det ska i detta avseende dven konstateras att Nintendo i egenskap av part i samtliga
omtvistade distributionsavtal har kunnat ldmna exakta uppgifter avseende lydelsen och
genomforandet av dessa.

Trots den ansenliga mingd av uppgifter som har limnats var dessa handlingar
emellertid inte oundgéngliga for att kommissionen skulle kunna faststilla att avtalen
och de samordnade forfarandena i fraga forekom och ddrmed faststilla forekomsten av
den aktuella 6vertridelsen. De uppgifter som Nintendo lamnade kunde ndmligen inte,
i motsats till skrivelserna av den 4 och den 11 april 1996 (se punkt 182 ovan), anvindas,
i det skick de var, sasom huvudsaklig bevisning till stod for beslutet om faststillande av
en Overtridelse pd marknaden for sérskilda spelkonsoler tillverkade av Nintendo och
spelkassetter till dessa spelkonsoler. Det ska i detta avseende erinras om att uppgifterna
som ligger till grund for faststillanden som upprepas i punkterna 103—-108, 110, 116—
119,122-125,127-130, 132, 133, 136, 138-150, 152—-157, 160, 164, 167, 170-182, 184,
185,187-197,199-201,204,206-211,213-215,217-219, 223, 224, 226 och 227 endast
gjorde det mojligt att faststélla vilka aterforsaljare som var inblandade i 6vertrédelsen
och overtrddelsens geografiska omfattning.

Det foljer vidare av handlingarna i malet att ett visst antal av dessa uppgifter, ndmligen
de som ligger till grund for punkt 103 (férekomst, varaktighet och lydelse av det
distributionsavtal som Nintendo UK Ltd och Nintendo har ingatt), punkterna 108, 110,
123 och 167 (omstidndigheter avseende de distributionsavtal som Nintendo och The
Games har ingatt), punkterna 170, 171 och 176 (férekomst, varaktighet och lydelse av
det distributionsavtal som Nintendo Espafia, SA och Nintendo har ingatt), punkt 182
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(lydelsen av det formella avtal som Nintendo Netherlands BV och dess kunder har
ingétt), punkt 189 (skrivelse som Nintendo France SARL har sint avseende riskerna
med att exportera frén Frankrike), punkterna 190, 191, 194 och 196 (férekomst och
lydelse av distributionsavtal i Belgien och Luxembourg), punkt 199 (parallellexport fran
Tyskland), punkt 204 (lydelsen av det avtal som Itochu Hellas EPE och Nintendo har
ingatt), punkterna 210 och 211 (lydelse och varaktighet av de distributionsavtal som
Nintendo och dess aterforséljare i Portugal har ingétt), punkterna 214 och 215 (lydelse
och varaktighet av de distributionsavtal som Nintendo och dess éaterforséljare i Italien
har ingatt) i beslutet, har kommissionen fatt del av i svaret pa begéran om upplysningar
som den stillde till sokanden (se bland annat punkterna 86-93 i beslutet och
i synnerhet punkterna 86 och 87, som avser kommissionens uppmaning att inge
uppgifter géllande aterforsiljare och dotterbolag och géllande innehallet i de formella
distributionsavtal som Nintendo & ena sidan och dess aterforsiljare i Frankrike,
Tyskland, Italien, Forenade kungariket, Grekland och Portugal & andra sidan har
ingétt). Nar det giller dessa svar dr det uteslutet att boterna nedsitts pa grund av
samarbete, eftersom de syftar till att fullgéra de skyldigheter som sékandena har enligt
artikel 11.4 och 11.5 i férordning nr 17 (se, for ett liknande resonemang, domen i det
ovan i punkt 95 ndmnda malet Groupe Danone mot kommissionen, punkt 451 och dér
angiven réttspraxis). De uppgifter som giller den omtvistade kartellens geografiska
omfattning och vilka aterforsiljare som deltog i kartellen motiverar siledes inte att
boterna nedsitts ytterligare pa grund av Nintendos faktiska samarbete. Kommissionen
kunde ndmligen faststilla kartellens geografiska omfattning och vilka aterforsiljare
som deltog i kartellen utan de uppgifter som s6kandena lamnat pa eget initiativ.

Mot denna bakgrund motiverar Nintendos samarbete inte att det botesbelopp som
foretaget alagts sétts ned med 6ver 40 procent.

Det foljer av det ovanstaende att talan delvis ska bifallas savitt avser forevarande grund
och att beslutet ska dndras pa sa sitt att sokandena beviljas nedsittning av boterna med
samma procentsats som den som John Menzies beviljades. De konkreta féljderna av
denna éndring anges ndrmare nedan.
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Den tredje grunden: Huruvida rdtten till forsvar har dsidosatts pd grund av att
Nintendos anstringningar har missuppfattats

Parternas argument

Sokandena anser att kommissionen har &sidosatt deras ritt till forsvar genom att till
sokandenas nackdel éndra bedémningen av omstiandigheterna i férevarande fall och/
eller de rattsliga slutsatser som den har dragit ddrav. Sokandena har i detta avseende
pépekat att kommissionen i punkt 216 i meddelandet om invindningar uppgav att den
hade beaktat "s6kandenas bidrag till faststillandet av att en 6vertradelse har begétts”,
medan den i beslutet forklarade att de handlingar som Gverldmnats endast hade bidragit
till att bekrifta att 6vertrddelsen hade begatts.

Kommissionen anser att talan inte kan bifallas pa forevarande grund.

Forstainstansrattens bedomning

Genom sin talan har sdkandena endast yrkat upphévande eller nedsittning av det
botesbelopp som de har alagts.

Forevarande grund saknar saledes betydelse for utgdngen i malet, eftersom s6kandena
inte har uppgett pa vilket sitt som den skillnad i terminologi som foreligger mellan
meddelandet om invéindningar och beslutet, avseende deras bidrag till faststéllandet av
att overtrddelsen har begatts, kan ha paverkat det bétesbelopp som de har alagts.
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Det foreskrivs i vart fall, uttryckligen, i artikel 19.1 i férordning nr 17 och artikel 7
i kommissionens forordning (EG) nr 2842/98 av den 22 december 1998 om hérande av
parter i vissa forfaranden enligt artiklarna [81 EG] och [82 EG] (EGT L 354, s. 18) att de
berorda foretagen ska ges tillfille att yttra sig 6ver kommissionens anmérkningar nér
den avser att aldgga dem boter. Det ér séledes genom sina synpunkter pa hur linge
overtridelsen pagatt, hur allvarlig den &r och forutsebarheten av oOvertrddelsens
konkurrensbegrinsande verkan som de berorda foretagen garanteras ratt till forsvar
gentemot kommissionen vad giller faststillandet av botesbeloppet (forstainstansrit-
tens dom av den 6 oktober 1994 i mél T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen,
REG 1994, s. II-755, punkt 235; svensk specialutgava, volym 16, s. II-1).

Forevarande grund kan saledes inte godtas.

Den fidirde grunden: Huruvida principen om skydd for berdttigade forvintningar har
dsidosatts pd grund av att den ersdttning som har utbetalats till tredje part inte har
tillmdtts tillrdcklig betydelse samt genom att programmet for att folja konkurrenslag-
stiftningen inte alls har beaktats

Parternas argument

Enligt sokandena har kommissionen asidosatt principen om skydd for berdttigade
forviantningar dels genom att inte nedsétta boterna med ett belopp som motsvarar
utbetalningarna av ersittning till de tredje parter som identifierats i kommissionens
meddelande om invindningar, dels genom att inte beakta det program for att folja
konkurrenslagstiftningen som sokandena har inréattat.

Nir det for det forsta giller de ersdttningar som har utbetalats till tredje part erinrar
sokandena om att dessa erséttningar, som kvalificerades som "hoga” i beslutet, uppgick
till ett belopp av 375000 euro.

II-1011



198

199

200

201

202

DOM AV DEN 30.4.2009 — MAL T-13/03

Sokandena har for det andra framhallit att denna ersittning utbetalades forst efter det
att kommissionen, vid ett mote den 15 december 1998, hade gett en forsidkran om att
det vid berikningen av botesbeloppet hade betydelse att dessa atgdrder vidtogs.
Sokandena har i detta avseende framhéllit att beréttigade férvéntningar uppkommer
ndr en hogt uppsatt tjansteman vid kommissionen, som pa uppdrag av kommissionen
ar ansvarig for ett visst drende, tydligt, inom ramen for en formell undersokning, ger en
forsakran och da denna tjansteman vet att foretaget som ar foremal for undersokningen
utgér fran denna forsdkran for att vidta atgirder som é&r forenade med betydande
utgifter.

Kommissionen medgav for det tredje att utbetalningen av ersittning till tredje part
utgér en “formildrande omstdndighet” i den mening som avses i riktlinjerna
(punkterna 421-464 i beslutet). Kommissionen beviljade emellertid inte sokandena
nagon nedsittning i ekonomisk bemérkelse, eftersom boterna endast nedsattes med
300000 euro.

Kommissionens behandling av sokandena uppmuntrar slutligen inte andra foretag att
frivilligt utbetala sadana erséttningar i framtiden.

Kommissionen har bestritt samtliga argument.

Forstainstansréttens bedomning

Genom denna grund gor sokandena gillande att kommissionen, i strid med de
forsakringar som den gav dem vid métet den 15 december 1998, inte alls eller inte
tillrdckligt har beaktat dels de ersittningar som de har erbjudit tredje part, dels det
program for att f6lja lagstiftningen som de har inréttat for sina anstéallda.
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Rétten att gora ansprak pa skydd for berattigade forvéintningar tillkommer varje enskild
som befinner sig i en situation av vilken det framgar att gemenskapsadministrationen
har vickt grundade féorhoppningar. Ingen kan med framgéng gora gillande att denna
princip har asidosatts om administrationen inte har gett nigon tydlig forsikran
(forstainstansrattens dom av den 9 juli 2003 i mal T-220/00, Cheil Jedang mot
kommissionen, REG 2003, s. I1-2473, punkt 33 och dér angiven rittspraxis).

Nér det for det forsta giller tredje part som skadats, ska det erinras om att
kommissionen beslutade att nedsitta de boter som NOE och NCL alagts med
300000 euro for att beakta den erséttning som de erbjudit de tredje parter som
i kommissionens meddelande om invindningar identifierades som parter som orsakats
ekonomisk skada pa grund av de rittsstridiga handlingarna (se punkterna 440 och 441
i beslutet).

Det framgar av handlingarna i méalet att det totala belopp som utbetalades till tredje part
uppgick till 375000 euro.

I motsats till vad s6kandena har gjort gdllande har kommissionen emellertid aldrig gett
nagon forsakran om att ndmnda utbetalning i sin helhet skulle komma att dras av fran
det botesbelopp som de hade alagts.

Sasom framgér av protokollet fran moétet den 15 december 1998 uppgav kommissio-
nens representant endast att utbetalning av erséttning till tredje part ”skulle fa betydelse
vid berdkningen av boterna”. Detta uttalande kan inte pa négot sétt kvalificeras som en
tydlig och ovillkorlig forsdkran om att ndimnda ersattning i sin helhet skulle komma att
dras av fran boternas slutliga belopp.

For att beréttigade forvantningar ska uppkomma ska forsakran i vart fall komma fran
behoriga och tillforlitliga killor (se, for ett liknande resonemang, avseende ett uttalande
fran en generaldirektor med behorighet inom konkurrensomradet, forstainstansréttens
dom av den 29 april 2004 i de férenade méalen T-236/01, T-239/01, T-244/01-T-246/01,
T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissionen, REG 2004, s. II-1181,
punkterna 152 och 153). Med beaktande av kommissionsledaméternas kollegiums
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exklusiva behorighet att anta ett beslut om att alédgga boter, kan en tjansteman vid
kommissionen pa intet sitt ha gett Nintendo, under ett informellt mote med
kommissionens representanter, en tydlig forsikran, frin behoriga och tillforlitliga
kéllor, vad géller avdrag fran boternas slutliga belopp av de ersédttningar som erbjudits
tredje part.

Av detta foljer att anmérkningen avseende asidoséttande av principen om skydd for
berittigade forvantningar nir det giller beaktande av de erséttningar som Nintendo
erbjod tredje part, vid faststdllande av boternas slutliga belopp, inte kan godtas.

Dessa overviganden giller dven i fraga om beaktandet av det program for att folja
konkurrenslagstiftningen som Nintendo har inrittat.

Kommissionen var i vart fall inte skyldig att beakta inrédttandet av programmet for att
folja konkurrenslagstiftningen, vilket d&ven om det antas att det kan anses som en form
av samarbete, inleddes pa foretagets eget initiativ och inte till foljd av en tydlig férsékran
fran kommissionen.

Talan kan foljaktligen inte bifallas pa forevarande grund.
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6. Faststillande av boternas slutliga belopp

Sasom framgér av punkterna 169—-189 ovan ska beslutet dndras i den del som det i detta
faststills en nedséttning av boterna, pa grund av sokandenas samarbete, med endast 25
procent.

Kommissionens 6verviganden i beslutet och den metod for berikning av botesbeloppet
som tillimpades i forevarande fall kvarstar i 6vrigt oférdandrade.

Boternas slutliga belopp ska foljaktligen berdknas enligt foljande: Boternas grund-
belopp (113,85 miljoner euro) hojs med 75 procent pa grund av dels Nintendos ledande
roll i den konkurrensbegrinsande samverkan (50 procent), dels pa grund av att det
samordnade forfarandet fortsatte (25 procent). Detta ger ett belopp pa
199,2375 miljoner euro. Detta belopp nedsitts med 40 procent pa grund av samarbetet
och med ett belopp pa 300000 euro pa grund av den ersittning som sokandena har
erbjudit tredje part. Detta leder fram till ett totalt belopp pa 119,2425 miljoner euro.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.3 i rattegédngsreglerna kan forstainstansrétten besluta att kostnaderna
ska delas eller att vardera parten ska bira sin kostnad om parterna 6msom tappar malet
pé en eller flera punkter. Mot bakgrund av omstidndigheterna i forevarande fall beslutar
forstainstansrétten att vardera parten ska béra sin réittegangskostnad.
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Mot denna bakgrund beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (attonde avdelningen)

foljande:

1) Det botesbelopp som Nintendo Co., Ltd och Nintendo of Europe GmbH ska
betala faststills till 119,2425 miljoner euro.

2) Talan ogillas i ovrigt.

3) Vardera parten ska bira sin riattegangskostnad.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Avkunnad vid offentligt ssmmantrdde i Luxemburg den 30 april 2009.

Underskrifter
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