DOM AF 30.4.2009 — SAG T-13/03
RETTENS DOM (Ottende Afdeling)
30. april 2009 *

I sag T-13/03,

Nintendo Co., Ltd, Kyoto (Japan),

Nintendo of Europe GmbH, Grossostheim (Tyskland),

ved I. Forrester, QC, solicitors J. Pheasant, M. Powell og C. Kennedy-Loest samt

barrister J. Killick,

* Processprog: engelsk.
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sagsogere,



NINTENDO OG NINTENDO OF EUROPE MOD KOMMISSIONEN

mod

Kommissionen for De Europziske Feellesskaber forst ved O. Beynet og A. Whelan,
derefter ved X. Lewis og Beynet, som befuldmeegtigede,

sagsagt,

angdende en pastand om annullation eller nedseettelse af baden palagt sagsegerne ved
artikel 3, forste led, i Kommissionens beslutning af 30. oktober 2002 om en procedure
efter [...] artikel 81 [EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sagerne COMP/35.587 PO —
Videospil, COMP/35.706 PO — Nintendo-distribution og COMP/36.321 — Omega —
Nintendo) (EUT 2003 L 255, s. 33),

har

DE EUROPZAISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Ottende Afdeling)

Sammensat af afdelingsformanden M.E. Martins Ribeiro, S. Papasavvas og N. Wahl
(refererende dommer),

justitssekreteer: fuldmeegtig C. Kantza,

pé grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmgdet den 19. maj 2008,
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afsagt folgende

Dom

Sagens baggrund

1. De omhandlede virksomheder

Den forste sagseger, Nintendo Co., Ltd (herefter »NCL« eller »Nintendo«), et
bersnoteret selskab med hjemsted i Kyoto (Japan), er hovedselskabet i Nintendo-
koncernen og specialiseret i fremstillingen og distributionen af videospilkonsoller og
-spilkassetter til brug sammen med disse spilkonsoller.

Nintendos virksomhed inden for Det Europeeiske @konomiske Samarbejdsomrade
(EQS) udeves pa visse geografiske omrader af datterselskaber, som det ejer 100%. Det
veesentligste datterselskab er Nintendo of Europe GmbH (herefter »NOE« eller
»Nintendo«). Pa tidspunktet for sagens faktiske omsteendigheder samordnede NOE
visse af Nintendos forretningsaktiviteter i Europa og var selskabets enedistributer i
Tyskland.

Pa andre geografiske salgsomrader har Nintendo udpeget uafthsengige enedistributerer.
Saledes blev The Games Ltd, en handelsafdeling af John Menzies Distribution Ltd, et
datterselskab, der ejes 100% af John Menzies plc, i august 1995 Nintendos
enedistributer i Det Forenede Kongerige og Irland og udevede denne virksomhed
indtil i hvert fald den 31. december 1997.
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2. Den administrative procedure

Undersogelse af sektoren for videospil (sag 1V/35.587 PO — Video Games)

Kommissionen indledte i marts 1995 en undersegelse af videospilsektoren (sag IV/
35.587 PO — Video Games). Som led i denne undersggelse sendte Kommissionen den
26. juni og den 19. september 1995, anmodninger om oplysninger til Nintendo i
henhold til artikel 11 i Radets forordning nr. 17 af 6. februar 1962: forste forordning om
anvendelse af bestemmelserne i [...] artikel [81 EF] og [82 EF] (EFT 1954-1962, s. 81),
med henblik pa at indhente oplysninger om navnlig dets distributerer og dattersel-
skaber, om officielle distributionsaftaler indgaet med disse virksomheder og om dets
almindelige salgsbetingelser. NOE besvarede disse anmodninger ved skrivelser af
31. juli og 26. september 1995.

Undersogelse udelukkende af Nintendos distributionsordning (sag 1V/35.706 PO —
Nintendo Distribution)

Efter sine indledende konklusioner indledte Kommissionen i september 1995 en
supplerende undersogelse udelukkende af Nintendos distributionsordning (sag IV/
35.706 PO — Nintendo Distribution).

Som led i denne undersggelse sendte Kommissionen den 9. oktober 1995 en
anmodning om oplysninger til Nintendo. Nintendos reprzaesentanter og Kommissionen
holdt flere moder om Nintendos distributionspolitik. Nintendo fremlagde desuden
forskellige udgaver af de aftaler, selskabet havde indgéet med visse af dets distributerer.

II - 959



DOM AF 30.4.2009 — SAG T-13/03

Undersogelse pd foranledning af en klage indgivet af Omega Electro BV (sagI1V/36.321 —
Omega — Nintendo)

Den 26. november 1996 indgav Omega Electro, der importerer og seelger elektroniske
spil, i henhold til artikel 3, stk. 2, litra b), i forordning nr. 17 en klage, der primeert
vedrerte distributionen af Nintendos spilkassetter og -konsoller og indeholdt en reekke
pastande, bl.a. at Nintendo hindrede parallelhandel og opretholdt bindende videre-
salgspriser i Nederlandene. Pa baggrund af denne klage udvidede Kommissionen sin
undersogelse (sag IV/36.321 — Omega — Nintendo). Den 7. marts 1997 sendte
Kommissionen en anmodning om oplysninger til Nintendo og John Menzies. Nintendo
indremmede i sit svar af 16. maj 1997, at visse af selskabets distributionsaftaler og visse
af dets almindelige betingelser indeholdt begreensninger af parallelhandlen inden for
E@S. I oktober 1997 sendte Kommissionen en ny anmodning om oplysninger til John
Menzies, som denne besvarede den 1. december 1997 ved at fremleegge visse
oplysninger om det omstridte kartel.

Ved skrivelse af 23. december 1997 angav Nintendo over for Kommissionen, at
selskabet var blevet opmaerksomt pé »et alvorligt problem vedrerende parallelhandel
inden for Feellesskabet«, og udtrykte enske om at samarbejde med Kommissionen.

Den 13. januar 1998 fremlagde John Menzies yderligere oplysninger. Den 21. januar,
den 1. april og den 15. maj 1998 fremsendte Nintendo hundredvis af dokumenter til
Kommissionen. Den 15. december 1998 atholdtes et mgde mellem Kommissionen og
repreesentanter for Nintendo, hvorunder sporgsmalet om den eventuelle tildeling af
kompensation til skadelidte tredjemand ved det omstridte kartel blev diskuteret.

Endvidere har Nintendo efter sin indremmelse truffet forholdsregler til at sikre
fremtidig overholdelse af feellesskabsretten og har tilbudt skonomisk kompensation til
tredjemand, der har lidt gkonomiske tab som folge af Nintendos handlinger.
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Kommissionen sendte den 26. april 2000 en klagepunktsmeddelelse til Nintendo og de
andre omhandlede virksomheder, serligt Itochu med kopi til Itochu Hellas, om
tilsideseettelse af artikel 81, stk. 1, EF og artikel 53, stk. 1, i aftalen om E@S (herefter
E@S-aftalen). Nintendo og de andre bergrte virksomheder har som svar pa de af
Kommissionen fremsatte klagepunkter indgivet bemeerkninger, hvori Nintendo og
flere af disse virksomheder har anmodet om anvendelse af Kommissionens meddelelse
af 18. juli 1996 om bedefritagelse eller bedenedseettelse i kartelsager (EFT C 207, s. 4,
herefter »samarbejdsmeddelelsen«). Ingen af parterne har anmodet om atholdelse af en
formel hering. Nintendo har ikke anfeegtet det materielle indhold af de faktiske
omsteendigheder, der blev fremlagt i klagepunktsmeddelelsen.

Hvad neermere bestemt angér sagsegerne sendtes et svar pa klagepunktsmeddelelsen til
Kommissionen den 7. juli 2000.

3. Den anfeegtede beslutning

Den 30. oktober 2002 vedtog Kommissionen beslutning 2003/675/EF om en procedure
efter [...] artikel 81 [EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sagerne COMP/35.587 PO —
Videospil, COMP/35.706 PO — Nintendo-distribution og COMP/36.321 — Omega —
Nintendo) (EUT 2003 L 255, s. 33, herefter »beslutningen«). Beslutningen blev meddelt
Itochu NOE og NCL henholdsvis den 8. og den 11. november 2002.
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Beslutningen indeholder bl.a. folgende bestemmelser:

»Artikel 1

Folgende virksomheder har overtradt traktatens artikel 81, stk. 1, og E@S-aftalens
artikel 53, stk. 1, ved i de angivne perioder at have deltaget i et kompleks af aftaler og
samordnet praksis pa markederne for spilkonsoller og spilkassetter, der er kompatible
med spilkonsoller fremstillet af Nintendo, der havde til formal og til folge at begreense
paralleleksporten af Nintendo-spilkonsoller og -spilkassetter:

— [NCL og NOE] fra januar 1991 til udlgbet af december 1997

Artikel 3

De i artikel 1 neevnte virksomheder pélegges herved folgende bader for den i samme
artikel omhandlede overtreedelse:

— [NCL og NOE] paleegges in solidum en bede pa 149,128 mio. EUR.
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Kommissionen har ved beregningen af bederne i beslutningen anvendt den metode,
der folger af retningslinjerne for beregningen af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i
forordning nr. 17 og artikel 65, stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3, herefter
»retningslinjerne«). Den har til gengeeld besluttet ikke at tage hensyn til samarbejds-
meddelelsen som folge af overtreedelsens vertikale karakter.

Kommissionen har for det forste fastsat bodernes grundbelgb pa baggrund af
overtraedelsens grovhed og varighed.

Kommissionen har herved forst og fremmest fastslaet, at de pageeldende virksomheder
havde begéet en meget grov overtreedelse ud fra dennes karakter, dens konkrete
indvirkning p& markedet og det pégeeldende geografiske markeds udstreekning.

Eftersom den pégeldende sammenhsengende overtreedelse vedrorte flere virksom-
heder af meget forskellig storrelse, fastslog Kommissionen endvidere, at det var
nodvendigt at foretage en differentieret behandling af de pageeldende virksomheder for
at tage hensyn til hver enkelt virksomheds konkrete veegt og dermed deres ulovlige
adfeerds faktiske pavirkning af konkurrencen. De pageeldende virksomheder er med
henblik herpa blevet inddelt i tre grupper efter deres enkeltvise respektive betydning i
forhold til Nintendo som distributerer af de pageeldende varer inden for E@S. Sammen-
ligningen er blevet foretaget under henvisning til hver virksomheds andel i det samlede
antal Nintendo spilkonsoller og -kassetter erhvervet med henblik pé deres distribution i
E@S 11997, som var det sidste ar, hvori overtreedelsen blev begaet. Pa denne baggrund
blev Nintendo placeret alene i den forste gruppe, mens John Menzies var alene i den
anden gruppe. Kommissionen har for disse virksomheder fastsat det forelgbige
grundbelob ud fra overtraedelsens grovhed til 23 mio. EUR for Nintendo og til 8 mio.
EUR for John Menzies. Hvad angar de andre omhandlede virksomheder blev der fastsat
et forelgbigt grundbelgb pa 1 mio. EUR.

Kommissionen har endvidere for at sikre, at baden har tilstreekkeligt afskreekkende
virkning, samt for at tage hensyn til Nintendos, John Menzies’ og Itochu Corp.’s
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starrelse og samlede ressourcer forhgjet disse grundbelgb. Hvad neermere bestemt
angar Nintendo har Kommissionen anfort, at der ud over selskabets storrelse, der var
klart mindre end Itochus, skulle tages hensyn til, at selskabet fremstillede de varer, der
var genstand for overtreedelsen. Under hensyn til disse forhold har Kommissionen
anvendt en multiplikator pé 3 pa de belgb, der var fastsat for Nintendo og Itochu, og pa
1,25 for John Menzies, hvorved grundbelgbene blev fastsat til 69 mio. EUR for
Nintendo, 10 mio. EUR for John Menzies og 3 mio. EUR for Itochu.

Hvad angér varigheden af hver virksomheds overtreedelse er grundbelgbet blevet
forhgjet med 10% pr. ar, hvilket medferte en forhgjelse pa 65% for Nintendo og 20% for
John Menzies.

Kommissionen har folgelig fastsat Nintendos bades grundbelgb til 113,85 mio. EUR.

For det andet er grundbelgbet i Nintendos bede som folge af skeerpende
omsteendigheder blevet forhgjet med 50%, fordi denne virksomhed havde en forende
rolle i og tilskyndede til overtreedelsen, samt med 25%, fordi selskabet havde fortsat
overtraedelsen efter udfeerdigelsen af de forste undersogelsesdokumenter i juni 1995
som led i Kommissionens undersegelse. Grundbelgbet i John Menzies’ bade er blevet
forhgjet med 20%, der for det forste svarer til en forhgjelse pa 10% for at tage hensyn til,
at selskabet havde fortsat overtreedelsen efter indledningen af Kommissionens
undersogelse, og for det andet en forhgjelse pa 10% for at have afvist at samarbejde
med Kommissionen.

For det tredje har Kommissionen som led i undersegelsen af formildende
omsteendigheder forst og fremmest fundet det berettiget at nedseette boden for den
ene af de omfattede virksomheder, nemlig Concentra — Produtos para criangas, SA,
som var Nintendos enedistributer i Portugal, idet selskabet udelukkende havde spillet
en passiv rolle under hoveddelen af den pégeeldende periode. Kommissionen har
endvidere indremmet Nintendo en nedseettelse pd 300 000 EUR for at tage hensyn til
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den gkonomiske kompensation, som denne virksomhed havde tilbudt skadelidte
tredjemand som folge af det omstridte kartel, som var blevet identificeret i
klagepunktsmeddelelsen. Endelig er John Menzies og Nintendo blevet indremmet
nedseettelser pa henholdsvis 40% og 25% i betragtning af deres reelle samarbejde med
Kommissionen. For de gvrige virksomheders vedkommende er der derimod ikke blevet
anerkendt formildende omsteendigheder.

Retsforhandlinger og parternes pastande

Ved steevning indleveret til Rettens Justitskontor den 16. januar 2003 har sagsegerne
anlagt denne sag.

P4 grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Ottende Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling.

Sagsegerne har ved skrivelse af 7. maj 2008 anfort, at de frafaldt anbringendet om en
urigtig forhgjelse af baden for overtraedelsens forste ar.

Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret spergsmaél fra Retten i retsmgdet den
19. maj 2008. Kommissionen har ved denne lejlighed anfert, at den ikke havde
bemeerkninger til ovenneevnte frafald.
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Under dette retsmgde har sagsegerne udleveret et dokument til Rettens medlemmer og
til sagsegte i form af en rettet version af et bilag til duplikken. Kommissionen ville ved
dette bilag afklare de af dens undersegelse bergrte virksomheders respektive
samarbejde. Efter at have hert parterne besluttede Retten at tilfgje dette dokument
til sagsakterne og give Kommissionen en frist til at fremseette bemeerkninger til neevnte
dokument. Efter afgivelsen af disse bemerkninger blev den mundtlige forhandling
afsluttet.

Sagsegerne har nedlagt folgende pastande:

— Beslutningens artikel 3 annulleres, for s& vidt som sagsegerne pélegges en bade.

— Som led i Rettens fulde provelsesret annulleres eller nedsettes baden til et efter
Rettens skgn passende belgb.

— Retten treeffer enhver anden nedvendig foranstaltning.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Kommissionen har nedlagt felgende pastande:

— Kommissionen frifindes i det hele.
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— Sagsegerne tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemzrkninger

Sagsegerne har til stotte for deres segsmal gjort geeldende, at Kommissionen har
tilsidesat veesentlige formforskrifter, EF-traktaten og reglerne om dens gennemforelse
ved at paleegge selskaberne en bade pa neesten 150 mio. EUR, dvs. den sterste bade, der
er palagt for en vertikal overtreedelse og pé tidspunktet for beslutningen den
fjerdestorste bede, der nogensinde er pélagt en individuel virksomhed for én
overtredelse. Det er sagsogernes opfattelse, at baden er ulovlig, fordi den er dbenbart
uforholdsmeessig, samt fordi den er behaeftet med mangler i de forskellige etaper i
beregningen heraf.

De af sagsggerne paberabte argumenter, som séledes alle angar bedefastseettelsen,
vedrerer for det forste overtredelsens grovhed, for det andet anvendelsen af en
multiplikator som afskreekkelse, for det tredje overtreedelsens varighed, for det fjerde
badens forhgjelse for skeerpende omsteendigheder og for det femte tilstedeveerelsen af
formildende omsteendigheder.

For gennemgangen af de af sagsegerne paberabte anbringender indledes, skal det
bemzerkes, at det falger af betragtning 366-464 til beslutningen, at de af Kommissionen
pélagte bader som folge af en overtreedelse af artikel 81, stk. 1, EF og EQ@S-aftalens
artikel 53, stk. 1, er blevet palagt i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17, og at
Kommissionen, som den udtrykkeligt har bekreeftet, har fastsat bederne under
anvendelse af den i retningslinjerne fastsatte metode.
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Selv om retningslinjerne ikke kan anses for retsregler, som vedkommende myndighed
under alle omsteendigheder er forpligtet til at overholde, fastseetter de dog vejledende
regler for den praksis, der skal folges, og som vedkommende myndighed ikke kan
fravige i konkrete tilfeelde uden at angive grunde, som er i overensstemmelse med
princippet om ligebehandling (jf. Domstolens dom af 18.5.2006, sag C-397/03 P, Archer
Daniels Midland og Archer Daniels Midland Ingredients mod Kommissionen, Sml. I,
s. 4429, preemis 91 og den deri neevnte retspraksis).

1. Fastscettelsen af det forelobige grundbelob, sagsogerne pdlcegges i bode

Parternes argumenter

Sagsegerne har foreholdt Kommission at have fastsat bedens grundbelgb som folge af
grovheden til 23 mio. EUR og har fremsat to anbringender vedrerende henholdsvis
anleeggelsen af en dbenbart urigtigt sken og en begrundelsesmangel.

Sags@gerne har principalt foreholdt Kommissionen at have fastsat bedens grundbelgb
som folge af grovheden stottet pa »hver parts andel af den samlede maengde Nintendo-
spilkonsoller og -spilkassetter, der blev kgbt med henblik pa distribution inden for
E@S«. Anvendelsen af dette forhold, som er uden fortilfzelde, er vilkérlig og ukorrekt.
For det forste medfgrer Kommissionens tilgang, at neevnte belgb ville have veeret
hojere, safremt Nintendo havde valgt at distribuere sine varer gennem helejede
datterselskaber, og lavere, safremt selskabet havde valgt at distribuere sine varer
gennem uatheengige distributerer, skont der ikke er en logisk sammenhaeng mellem det
relative og absolutte ansvar for en virksomhed, der begir en overtraedelse, og den
struktur, det har valgt for at distribuere sine egne varer. For det andet tager denne
tilgang ikke hensyn til konkurrencen mellem forskellige meerker og inden for samme
meerke. Sagsegerne har herved anfert, at leveringen af videospilkonsoller og -kassetter
er kendetegnet ved steerk konkurrence mellem de forskellige maerker. Endelig er der
blevet taget hensyn til Nintendos stilling som producent to gange, idet denne stilling
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ligeledes er taget i betragtning ved fastseettelsen af de skeerpende omstendigheder
(betragtning 229 til beslutningen).

Sagsegerne har subsidieert anfert, at Kommissionen ikke har begrundet eller i hvert ikke
har givet en tilstreekkelig begrundelse for den anvendte metode og det saledes fastsatte
belgb. De har anfert, at Kommissionens forklaringer i svarskriftet heller ikke er
tilstreekkelige, for sa vidt som de er urigtige og i strid med savel argumentationen i
beslutningen som i retningslinjerne.

Sagsegerne har herved for det forste anfort, at Kommissionen ved i sit svarskrift at gore
geldende, at grundbelgbet p& 23 mio. EUR afspejlede ét aspekt i overtreedelsens
grovhed, nemlig forholdet mellem Nintendos distributionsdatterselskaber og
kunderne, mens multiplikatoren tog hensyn til et andet aspekt, dvs. sagsegernes rolle
som producent og leverander til deres uathengige distributerer, har afveget fra den
argumentation, der er anfert i beslutningen. Ifslge Kommissionen afspejler multi-
plikatoren blot nedvendigheden af at afskreekke virksomhederne fra at bega
overtraedelser, mens belgbet pa 23 mio. EUR blev palagt som folge af grovheden.

Under alle omsteendigheder er Kommissionens argumentation i svarskriftet fejlagtig.
Svarskriftet lader forstd, at belgbet pélagt for et aspekt i overtraedelsen er stottet pa de
belgb, der er pélagt for et andet aspekt herved, skont der i betragtning af de samlede
faktiske forhold for hvert af disse aspekter kunne vaere beregnet forskellige belob som
folge af grovheden.

For det andet har Kommissionen ligeledes afveget fra sine egne retningslinjer ved at
anvende en afskreekkelsesmultiplikator for at tilpasse ligeveegten af de oprindelige
belgb fastsat pa grundlag af grovheden, skent retningslinjerne indeholder en klar
sondring mellem anvendelsen af en afregning for at tage hensyn til den reelle virkning af
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hver virksomheds ulovlige adfeerd i sager, der omhandler flere parter, og tilpasningen af
belgb fastholdt som folge af grovheden for at sikre en tilstreekkelig afskreekkende
virkning.

For det tredje har sagsogerne som svar pa Kommissionens argument om, at de opnaede
en betydelig rabat i forhold til bederne pélagt for karteller, understreget, at der ma
foretages en grundleeggende sondring mellem sager vedrerende horisontale restrik-
tioner og sager vedrerende vertikale restriktioner. Denne sondring bekraeftes ved, at
samarbejdsmeddelelsen udelukkende finder anvendelse pa horisontale restriktioner.

Kommissionen har bestridt samtlige de af sagsogerne fremforte argumenter.

Rettens bemcerkninger

Som det folger af beslutningen, har Kommissionen i denne sag fastsat de bader, der er
pélagt de berarte virksomheder, pa baggrund af flere forhold i overensstemmelse med
den metode, der er fremsat i retningslinjerne.

Kommissionen har nemlig indledningsvis anfert, at de péageldende virksomheder
under hensyn til det felles projekts karakter, dets virkninger pa markedet, og til, at det
har begreenset parallelhandlen i hele EQS, har begaet en meget grov overtreedelse af
artikel 81, stk. 1, EF, for hvilken overtraedelse der sandsynligvis kan fastseettes en bade
pé over 20 mio. EUR i henhold til retningslinjernes punkt 1 A, andet afsnit, tredje led
(betragtning 374-384 til beslutningen).
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Da sagen vedrorte én sammenheengende overtreedelse, der omfattede flere virk-
somheder af meget forskellig storrelse har Kommissionen herefter i overensstemmelse
med retningslinjernes punkt 1 A, tredje afsnit, foretaget en differentieret behandling af
disse (jf. betragtning 385-391 til beslutningen). Den har herved taget hensyn til hver
parts andel af den samlede meengde Nintendo-spilkonsoller og -spilkassetter, der blev
kebt med henblik pa distribution inden for EQS i det sidste ar, hvor overtraedelsen
bestod, nemlig 1997 (jf. betragtning 386 til beslutningen).

P& grundlag heraf er det »forelgbige grundbeleb« i Nintendos bede blevet fastsat til
23 mio. EUR (betragtning 391 til beslutningen). Endelig har Kommissionen for at sikre
baden en tilstreekkeligt afskreekkende virkning multipliceret dette belgb med tre under
hensyn til ikke blot Nintendos sterrelse og samlede midler, men ligeledes dets egenskab
af producent af varerne. Grundbelgbet i Nintendos bade er siledes blevet fastsat til
69 mio. EUR (betragtning 392-396 til beslutningen).

Det folger heraf, at Kommissionen i modseetning til, hvad sagsegerne har anfort, ikke
udelukkende har stottet sig pé tallene for hver parts andel i det samlede salg af
Nintendo-spilkonsoller og -spilkassetter i referenceéret.

Da sagsegernes argumentation ma fortolkes som en kritik af anvendelsen af disse tal
som led i den differentierede behandling, Kommissionen har foretaget i betragt-
ning 385-391 til beslutningen, kan den heller ikke tages til folge.

Det skal nemlig bemzerkes, at den differentierede behandling tilsigter, som Kommis-
sionen har anfert i betragtning 385 til beslutningen, at tage hensyn til hver indblandet
virksomheds konkrete veegt og dermed deres ulovlige adfeerds faktiske pévirkning af
konkurrencen, navnlig nar de virksomheder, der har begaet samme slags overtreedelse,
er af meget forskellig storrelse.
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Hvad angar et kartel eller samordnet praksis af vertikal karakter, som har til formél og
medforer en restriktion for paralleleksport af spilkonsoller og -kassetter, er parternes
respektive andele i distributionen af de pageeldende varer repreesentative for hver
virksomheds konkrete veegt som led i den anfegtede distribution. Kommissionen har
saledes ikke anlagt et abenbart urigtigt sken ved at henholde sig til de neevnte andele
med henblik pa den differentierede behandling, der er foretaget ved fastseettelsen af
badernes forelgbige grundbelgb, der er palagt de pidgeeldende virksomheder.

Kommissionens tilgang underkender i modseetninger til, hvad sagsegerne har anfort,
ikke, at leveringen af videospilkonsoller og -kassetter er kendetegnet ved steerk
konkurrence mellem meerkerne. Det skal nemlig bemeerkes, at henvisningen til
markedsandelene for hver af de virksomheder, der medvirker i distributionen af
Nintendo-varer, som Kommissionen har understreget, blot er foretaget for at fastsla
hver enkeltes relative ansvar i den pageldende overtraedelse. Som det klart folger af
beslutningen (jf. bl.a. betragtning 374), var formalet med overtreedelsen netop at
begreense konkurrencen af distribution af Nintendo-varer. Derfor er den omsten-
dighed, at markedet for spilkonsoller og -kassetter er kendetegnet ved steerk
konkurrence inden for samme meerke, forudsat at den er bevist, ikke et forhold, som
Kommissionen skulle tage hensyn til ved fastseettelsen af det konkrete forelgbige
grundbelgb for den bade, sagsogerne er blevet palagt.

Den omstendighed, at Kommissionen hidtil aldrig har haft adgang til de oplysninger,
som er anfeegtet som led i inddelingen i kategorier af virksomheder, der har deltaget i én
overtraedelse, skyldes, at det er forste gang, at Kommissionen, hvilket den i gvrigt har
bekreeftet i sine processkrifter, har foretaget en sddan inddeling i kategorier i en
beslutning, der omhandler adfeerd af vertikal karakter.

Hvad angar klagepunktet om tilsideseettelse af begrundelsespligten i forbindelse med
inddelingen i kategorier bemeerkes, at det folger af fast retspraksis, at Kommissionen
med hensyn til badefastseettelsen i forbindelse med overtreedelse af konkurrenceretten
opfylder sin begrundelsespligt, nar den i sin beslutning giver oplysninger om de hensyn,
der har givet den grundlag for at bedemme grovheden og varigheden af overtraedelsen,

II-972



54

55

56

NINTENDO OG NINTENDO OF EUROPE MOD KOMMISSIONEN

uden at den er forpligtet til at opstille en mere detaljeret redegorelse for metoden eller
angivelse af taloplysninger vedrerende bedeberegningen (jf. i denne retning
Domstolens dom af 16.11.2000, sag C-279/98 P, Cascades mod Kommissionen,
Sml. I, s. 9693, preemis 38-47, og Rettens dom af 30.9.2003, forenede sager T-191/98 og
T-212/98 — T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. Kommissionen, Sml. II, s. 3275,
preemis 1522).

I denne sag folger det af ovenstdende betragtninger, at Kommissionen har givet en
tilstreekkelig redegorelse for de forskellige etaper i bodefastsettelsen malt ud fra
grovheden og folgelig har opfyldt sin begrundelsespligt.

Samtlige anbringender rettet mod fastseettelsen af badens forelgbige grundbelgb malt
ud fra grovheden ma derfor forkastes.

2. Forhojelsen af bodens forelobige grundbelob pdlagt sagsogerne for at sikre en
tilstreekkeligt afskreekkende virkning

Sagsegerne har ikke udelukkende anfegtet den omsteendighed, at Kommissionen har
multipliceret badens forelgbige grundbelgb med tre for en afskreekkende virkning, men
ligeledes selve princippet om en bgdeforhgjelse pa dette grundlag. Sagsegerne har
herved fremsat to anbringender dels om &benbar urigtig retsanvendelse, tilsideseettelse
af principperne om proportionalitet og non bis in idem samt retten til forsvar og
manglende sammenheeng med Kommissionens hidtidige beslutningspraksis, dels om
begrundelsesmangel, tilsideszettelse af ligebehandlingsprincippet og urigtig anvendelse
af metoden fremsat i retningslinjerne.
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Det forste anbringende om dbenbar urigtig retsanvendelse, tilsidescettelse af princip-
perne om proportionalitet og non bis in idem samt retten til forsvar og manglende
sammenhceng med Kommissionens hidtidige beslutningspraksis

Parternes argumenter

For det forste har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat
proportionalitetsprincippet, idet det ikke var ngdvendigt at anvende en multiplikator
for at sikre, at de i fremtiden overholder feellesskabsretten.

Det er deres opfattelse, at Kommissionen, for den anvender en multiplikator for at sikre
badens afskreekkende virkning, skal undersege, om der foreligger en risiko for, at
overtreedelsens ophavsmand atter vil tilsideseette konkurrenceretten, hvis en sddan
forhgjelse ikke foretages. I denne sag er der intet i hverken klagepunktsmeddelelsen
eller i beslutningen, der antyder, at der foreligger en sddan risiko i sagsegernes tilfeelde.
Tveertimod har Kommissionen selv i savel klagepunktsmeddelelsen som i beslutningen
(betragtning 95) anerkendt, at »Nintendo [...] endvidere [traf] forholdsregler, der
forekommer at have veeret troveerdige, for at sikre fremtidig overholdelse af
feellesskabslovgivningen«. Sagsegerne har herved anfert, at de har truffet talrige
forholdsregler, nemlig frivillig indremmelse og frivilligt opher med overtreedelsen i
december 1997, fuldsteendigt samarbejde med Kommissionen, udbetaling af kompen-
sation til tredjemand, indgéelse af ikke eksklusive distributionsaftaler med sine
distributerer og iveerkseettelse af et verdensomspeendende program for tilpasning til
konkurrenceretten.

Hvad angar Kommissionens sondring i svarskriftet mellem den almene afskraekkelse og
den konkrete afskreekkelse og argumentet om, at anvendelsen af multiplikatoren er
berettiget i henhold til forstneevnte, har sagsogerne anfort, at et saidant argument er i
strid med savel retningslinjerne som Kommissionens hidtidige beslutningspraksis.
Saledes var forméalet med multiplikatoren i »rorkartel«-sagerne, som Kommissionen
har neevnt, at forhindre en gentagelse fra ABB Asea Brown Boveri Ltd (herefter » ABB«)
(Kommissionens beslutning 1999/60/EF af 21.10.1998 om en procedure efter [...]
artikel [81 EF] (sag IV/35.691/E-4: Rorkartel (preeisolerede ror) (EFT 1999 L 24, s. 1),
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betragtning 168). Derudover udger denne sag i modseetning til, hvad Kommissionen
har gjort geeldende, ikke et relevant fortilfeelde for péaleeggelsen af en multiplikator pa en
virksomhed, der har vedtaget et program for tilpasning til konkurrenceretten, for sa
vidt som Kommissionen udtrykkeligt rejste tvivl om effektiviteten af ABB’s
forudeksisterende program (rerkartel-sagen, betragtning 172).

For det andet har sagsegerne gjort geldende, at Kommissionen har afveget fra sin
hidtidige praksis ved i en sag om restriktioner af vertikal karakter for forste gang at have
anvendt en multiplikator for afskreekkelse.

Sagsegerne har herved anfort, at Kommissionen for i denne sag at begrunde
anvendelsen af en multiplikator for at sikre bedens afskraekkende virkning har stettet
sig pa Nintendos sterrelse samt pa selskabets egenskab af producent. I tidligere sager
om vertikale overtraedelser er der ikke blevet anvendt multiplikatorer pa producenterne
for afskreekkelse, skont der i hver af disse sager blev palagt neevnte producenter en bade
og de straffede virksomheder med én undtagelse var flere gange storre end sagsogerne.
Det var tilfeeldet i sagerne »Volkswagen I« og »Volkswagen Il«, »Mercedes Benz « og
»Opel« (henholdsvis Kommissionens beslutning 98/273/EF af 28.1.1998 om en
procedure i henhold til [...] artikel [81 EF] (sag IV/35.733 — VW) (EFT L 124, s. 60),
Kommissionens beslutning 2001/711/EF af 29.6.2001 om en procedure i henhold til
[...] artikel 81 [EF] (sag COMP/F-2/36.693 — Volkswagen) (EFT L 262, s. 14),
beslutning 2002/758/EF af 10.10.2001 om en procedure i henhold til [...] artikel 81 [EF]
(sag COMP/36.264 — Mercedes-Benz) (EFT L 257, s. 1), og Kommissionens beslutning
2001/146/EF af20.9.2000 om en procedure i henhold til [...] artikel 81 [EF] (sag COMP/
36.653 — Opel) (EFT L 59, s. 1)). Endvidere havde ingen af de i de naevnte sager
omhandlede virksomheder frivilligt bragt deres overtraedelse til opher, eller samar-
bejdet med Kommissionen pa nogen made. Visse af disse virksomheder havde endda
tidligere begéet overtredelser.

Sagsogerne har som svar pd Kommissionens angivelse af, at der udelukkende skal
anvendes en multiplikator med henblik pa afskreekkelse i sager, hvor flere parter
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straffes, anfert, at de forhold, der er lagt til grund for i denne sag at begrunde en sddan
multiplikator, nemlig Nintendos sterrelse og dets egenskab af producent, er felles for
sager, der omfatter en eller flere parter. Kommissionens tilgang er séledes irrationel og
diskriminerende.

Hvad angdr Kommissionens argument om, at anvendelsen af en multiplikator som
afskreekkelse er berettiget, fordi det var nedvendigt at fastseette et lavt forelgbigt
grundbelgb for baden for ikke at straffe de andre parter, navnlig sma distributerer, har
sagsogerne anfert, at der i beslutningen ikke er godtgjort en direkte retlig eller
matematisk forbindelse mellem belgbet fastsat for Nintendo som folge af grovhed og
belgbet fastsat for distributererne som folge af grovhed. Under alle omsteendigheder
var Kommissionen ikke forpligtet til at forhgje belgbet fastsat for de sma distributerer
som folge af grovhed, blot fordi den havde fastsat et hgjere belgb for Nintendo.

For det tredje har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen ved i betragtning 395 til
beslutningen at tage hensyn til Nintendos egenskab af producent af de pageldende
varer for at anvende en multiplikator som afskreekkelse har baseret sig pa et ikke
relevant forhold, hvorved den saledes har foretaget abenbar urigtig retsanvendelse.

I den henseende udger Domstolens dom af 7. juni 1983, Musique diffusion francaise
m.fl. mod Kommissionen (forenede sager 100/80-103/80, Sml. s. 1825, preemis 75), ikke
et relevant fortilfeelde. Domstolen antyder nemlig ikke i denne dom, at den blotte
omsteendighed, at en virksomhed er producent, i sig selv berettiger en badeforhgjelse.
Domstolen fastslog, at de relevante forhold, der skal tages hensyn til ved bedebereg-
ningen, er den rolle, producenten har spillet i overtreedelsen, og ikke, at der er tale om
en producent. Endvidere vedrgrer denne doms preemis 75, som Kommissionen har
henvist til, ikke bedeberegningen, men spergsmalet, om producenten havde deltaget i
en vertikal overtreedelse med sine distributerer.
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Det er sagsogernes opfattelse, at det under alle omsteendigheder ikke er, fordi Nintendo
er producent af de pageeldende varer, at virksomheden mere end de andre parter senere
kan overtreede konkurrenceretten.

For det fjerde har sagsegerne anfort, at Kommissionen har tilsidesat princippet om non
bis in idem ved at tage hensyn til Nintendos egenskab af producent ikke blot ved
badeforhgjelsen som afskreekkelse, men ligeledes ved den skeerpende omstendighed
vedrerende Nintendos forende rolle i og tilskyndelse til overtreedelsen. De har anfort, at
rollen som producent og en forende rolle i praksis ssmmenblandes i tilfeelde af vertikale
overtreedelser. Producenten indtager en central rolle, for sa vidt som han udpeger
distributererne, godkender betingelser for leveringer til disse og opretholder handels-
forbindelser med hver af dem. En producent, der er indblandet i en vertikal
overtreedelse, hvori ligeledes dens distributgrer deltager, spiller derfor en central rolle.

Sagsegerne har for det femte anfert, at Kommissionen har tilsidesat deres ret til forsvar
ved ikke i klagepunktsmeddelelsen at omtale sin hensigt om at anvende en
multiplikator som afskreekkelse. De har navnlig anfert, at Kommissionen i rerkartel-
sagen udtrykkeligt oplyste ABB om, at der ville blive taget hensyn til, at det var
negdvendigt at sikre baden en afskreekkende virkning (Rettens dom af 20.3.2002, sag
T-31/99, ABB Asea Brown Boveri mod Kommissionen, Sml. II, s. 1881, preemis 64
og 83).

Kommissionen har bestridt samtlige sagsogernes anbringender.

Rettens bemeerkninger

Det skal bemeerkes, at Kommissionens kompetence til at paleegge de virksomheder
bader, som forseetligt eller uagtsomt overtreeder artikel 81, stk. 1, EF eller artikel 82 EF,
er et af de midler, som Kommissionen har faet tildelt, for at den kan udfere sin

II-977



71

72

73

DOM AF 30.4.2009 — SAG T-13/03

tilsynsopgave ifolge feellesskabsretten. Dette omfatter klart den opgave at efterforske og
straffe de enkelte overtreedelser, men det deekker ligeledes pligten til at forfolge en
generel politik med henblik pa at anvende de i traktaten fastsatte principper pé
konkurrenceomradet og til at pavirke virksomhedernes adfeerd i denne (dommen i
sagen Musique diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 65
ovenfor, premis 105, og Rettens dom af 27.9.2006, sag T-43/02, Jungbunzlauer mod
Kommissionen, Sml. 11, s. 3435, preemis 297).

Kommissionen har folgelig kompetence til at fastseette badernes storrelse saledes, at
deres afskreekkende virkning forsteerkes, nar en bestemt form for overtreedelse pa
grund af den fortjeneste, som visse virksomheder kan opna herved, stadig er forholdsvis
hyppig, skent ulovligheden heraf har veeret fastslaet siden begyndelsen af Faellesskabets
feelles konkurrencepolitik (dommen i sagen Musique diffusion francaise m.fl. mod
Kommissionen, neevnt i preemis 65 ovenfor, preemis 108, og i sagen Jungbunzlauer mod
Kommissionen, neevnt i preemis 70 ovenfor, preemis 298). Eftersom malseetningen om
afskraekkende virkning vedrerer virksomhedernes adfeerd inden for Feellesskabet eller
EQ@S, vurderes afskreekkelsesfaktoren ud fra en reekke forhold og ikke alene ud fra den
omhandlede virksomheds serlige situation (Domstolens dom af 29.6.2006, sag
C-289/04 P, Showa Denko mod Kommissionen, Sml. I, s. 5859, preemis 23, jf. ligeledes
i denne retning dommen i sagen Jungbunzlauer mod Kommissionen, neevnt i
preemis 70 ovenfor, preemis 300).

Kommissionen er, nar den vurderer muligheden for at forhgje bader for at sikre deres
afskreekkende virkning, ligeledes pa ingen made forpligtet til at vurdere sandsynlig-
heden for, at de pageeldende virksomheder gentager deres handlinger (jf. i denne
retning Rettens dom af 12.12.2007, forenede sager T-101/05 og T-111/05, BASF og
UCB mod Kommissionen, Sml. II, s. 4949, preemis 47).

I denne sag kan sagsogerne siledes ikke heevde, at Kommissionen har tilsidesat
proportionalitetsprincippet, for sa vidt som den kun kunne forhgje baden for at sikre
dennes afskreekkende virkning, séfremt der foreld en risiko for, at de omhandlede
virksomheder atter ville tilsidesette konkurrenceretten. Tilstreebelsen af en afskreek-
kende virkning omfatter, som Kommissionen har understreget, ikke udelukkende de
virksomheder, der er omfattet af beslutningen om bgdepéleeggelse. Den skal ligeledes
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tilskynde virksomheder af tilsvarende storrelse, som besidder tilsvarende midler, til at
afholde sig fra at bega tilsvarende overtraedelser af konkurrenceretten.

Sagsegernes forebyggende forholdsregler, der navnlig bestar i et program om tilpasning
til de konkurrenceretten i Feellesskabet, deres samarbejde under den administrative
procedure samt den kompensation, de har tilbudt tredjemand, sendrer ikke, at der reelt
er begaet en overtreedelse, og skal ikke tages i betragtning ved vurderingen af
overtreedelsens grovhed. Disse omsteendigheder kan i givet fald tages i betragtning som
led i undersogelsen af, om der foreligger formildende omsteendigheder.

Hvad angéar klagepunktet om, at Kommissionen har afveget fra sin hidtidige politik, for
sa vidt som en forhgjelse som afskreekkelse hidtil ikke havde veeret anvendt pa bader
pélagt deltagerne i en vertikal overtreedelse, bemeerkes alene, at det folger af fast
retspraksis, at Kommissionens beslutningspraksis ikke udger den retlige ramme for de
bader, der paleegges pa konkurrenceomradet, og at beslutninger vedrerende andre
sager kun er af vejledende karakter for si vidt angar den eventuelle forekomst af
forskelsbehandling, idet det ikke er sandsynligt, at de seerlige faktiske omsteendigheder i
sagerne, sasom markedet, varerne, virksomhederne og de omhandlede perioder, er
identiske (Domstolens dom af 21.9.2006, sag C-167/04 P, JCB Service mod
Kommissionen, Sml. I, s. 8935, preemis 201 og 205, og af 7.6.2007, sag C-76/06 P,
Britannia Alloys & Chemicals mod Kommissionen, Sml. I, s. 4405, preemis 60).

Det skal endvidere understreges, at de pageeldende virksomheder ber tage i
betragtning, at Kommissionen til enhver tid kan beslutte at forhgje storrelsen af
badebelagbene i forhold til det tidligere anvendte niveau (dommen i sagen Britannia
Alloys & Chemicals mod Kommissionen, neevnt i preemis 75 ovenfor, preemis 61).

Det folger heraf, at klagepunktet om manglende sammenheeng med Kommissionens
hidtidige beslutningspraksis ikke kan tages til folge.
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Argumentet om, at Kommissionen har foretaget urigtig retsanvendelse ved som led i
forhgjelsen for afskraekkelse at henvise til, at Nintendo fremstillede de pageeldende
varer, kan heller ikke tages til folge.

Selv om virksomhedernes storrelse generelt er et forhold, der skal tages hensyn til som
led i bedefastseettelsen, kan det dog ikke udelukkes, at andre forhold kan tages i
betragtning for at sikre baden en tilstreekkelig afskreekkende virkning. I den forbindelse
kan egenskaben af producent af de pégeeldende varer i tilfeelde af vertikale
overtreedelser i lighed med virksomhedens storrelse veere et forhold, der afspejler
virksomhedens reelle evne til at forarsage betydelig skade pa konkurrencen. I et sadant
tilfeelde skal producenten af de pageeldende varer nemlig bevise en ganske seerlig
pépasselighed og sikre sig, at virksomheden overholder konkurrenceretten ved
indgaelse af distributionsaftaler.

Ved fastseettelsen af baden til et niveau, der sikrer den en tilstreekkelig afskreekkende
virkning, kunne Kommissionen folgelig uden at anleegge et &benbart urigtigt sken tage
hensyn til, at Nintendo besad en seerlig stilling i den anfeegtede distributionsordning i
betragtning af selskabets egenskab af producent.

Sagsegerne kan ikke anfeegte denne vurdering under henvisning til, at producenten af
de pageeldende varer ikke er mere tilbgjelig end de andre virksomheder til senere at
overtreede konkurrenceretten. Bedeforhgjelsen for afskreekkelse er, som det er
bemeerket i preemis 72 ovenfor, nemlig uden forbindelse med sandsynligheden for, at
de pageeldende virksomheder atter begér overtredelser.
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Hvad angar sagsegernes argument om, at Kommissionen har tilsidesat princippet om
non bis in idem ved ikke blot at tage hensyn til deres egenskab af producent som led i
badeforhgjelsen, men ligeledes som skeerpende omstendighed, skal det forst og
fremmest fastslas, at dette princip ikke finder anvendelse i denne sag. Princippet
forbyder nemlig, at den samme person straffes mere end én gang for den samme
ulovlige adfeerd (Domstolens dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland m.fl. mod
Kommissionen, Sml. I, s. 123, preemis 338). Sagsegerne er pa ingen made blevet straffet
to gange for den samme adfeerd.

Under alle omsteendigheder har Kommissionen i modseetning til, hvad sagsegerne har
anfort, som skeerpende omsteendighed ikke taget hensyn til, at Nintendo fremstillede de
pégeeldende varer, som er et objektivt forhold, men til, at Nintendo havde haft en
forende rolle i og tilskyndet til overtreedelsen, hvilket er et subjektivt forhold, der sigter
til at kvalificere virksomhedens rolle i den pageeldende overtreedelse. Det kan for at
sveekke denne konklusion ikke fremfores, at den forende rolle som led i vertikale
overtraedelser nedvendigvis udeves af producenten af de pageeldende varer. Intet kan
nemlig udelukke, at en vertikal overtreedelse ledes af en virksomhed, der udelukkende
er distributer og ikke producent af de pageeldende varer.

Hvad endelig angér klagepunktet om tilsideseettelse af retten til forsvar, for sa vidt som
Kommissionen ikke i klagepunktsmeddelelsen har omtalt sin hensigt til at forhgje
baderne palagt sagsogerne for at sikre dem en tilstreekkelig afskreekkende virkning,
bemzerkes, at det folger af fast retspraksis, at Kommissionen opfylder sine forpligtelser
til at sikre virksomhedernes ret til at blive hort, nar den i meddelelsen af klagepunkter
udtrykkeligt angiver at ville undersgge, om der ber palsegges de bergrte virksomheder
beder, og angiver de veesentligste faktiske og retlige omsteendigheder, som kan medfere
péleggelse af en bade, herunder den formodede overtraedelses grovhed og varighed, og
hvorvidt denne er begaet forseetligt eller uagtsomt. Herved giver Kommissionen
virksomhederne de forngdne oplysninger til, at de kan forsvare sig ikke blot over for
konstateringen af overtreedelsen, men ogsé over for den omsteendighed, at de er blevet
pélagt en bade (Rettens dom af 20.3.2002, sag T-23/99, LR af 1998 mod Kommissionen,
Sml. II, s. 1705, preemis 199; jf. ligeledes i denne retning dommen i sagen Musique
diffusion francaise m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 65 ovenfor, preemis 21).
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Det folger heraf, at de bergrte virksomheders ret til kontradiktion over for
Kommissionen for s& vidt angdr bedeudmalingen er sikret gennem adgangen til at
udtale sig om varigheden og grovheden af de forhold, der er gjort geeldende, og om
disses konkurrencebegreensende virkninger. I gvrigt nyder virksomhederne en
yderligere garanti for si vidt angir bedeudmalingen, idet Retten er tillagt fuld
provelsesret, saledes at den i medfer af artikel 17 i forordning nr. 17 bl.a. kan opheeve
eller nedseette baden (dommen i sagen LR af 1998 mod Kommissionen, neevnt i
preemis 84 ovenfor, preemis 200).

I denne sag har Kommissionen i klagepunktsmeddelelsen klart anfort de veesentligste
forhold, den ville tage hensyn til ved bodefastszaettelsen. Disse forhold vedrerte ikke kun
overtreedelsens varighed og grovhed (klagepunktsmeddelelsens punkt 353-360), men
ligeledes andre parametre (klagepunktsmeddelelsens punkt 361).

Den omstendighed, at Kommissionen ikke omtalte muligheden for at anvende en
multiplikator for at sikre den afskreekkende virkning af sagsegernes bader, kan ikke
udgore en tilsideseettelse disses ret til forsvar. I henhold til retningslinjerne udger
badernes afskreekkende reekkevidde nemlig et af de forhold, hvorefter overtreedelsernes
grovhed skal fastseettes (Domstolens dom af 17.7.1997, sag C-219/95 P, Ferriere Nord
mod Kommissionen, Sml. [, s. 4411, preemis 33, og dommen i sagen BASF og UCB mod
Kommissionen, neevnt i premis 72 ovenfor, premis 45). Det kan ikke kreeves af
Kommissionen, at den pa tidspunktet for klagepunktsmeddelelsen pa mere detaljeret
vis anferer alle de forhold, den vil tage hensyn til ved badefastsaettelsen.

Folgelig ma klagepunktet om tilsideszettelse af retten til forsvar ligeledes forkastes.

I betragtning af det ovenstdende kan dette anbringende derfor ikke tages til falge.
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Det andet anbringende om tilsidescettelse af ligebehandlingsprincippet, begrundelses-
mangel samt urigtig anvendelse af metoden fremsat i retningslinjerne

Parternes argumenter

For det forste har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat
ligebehandlingsprincippet ved at anvende en multiplikator pa 3 pa den forelgbige
bade for at sikre den en afskreekkende virkning. Multiplikatoren anvendt pa
sagsogernes bode som afskreekkelse burde nemlig have veeret lig med eller teet pa
den multiplikator pa 1,25 anvendt pa John Menzies, eftersom Nintendo ud fra
omseetningen var mere end 20 gange mindre end Itochu, men kun dobbelt s stor som
John Menzies. I denne sag er forhgjelsen af sagsegernes bgde som afskreekkelse
proportionelt den samme som baden pélagt Itochu og otte gange hgjere end den bade,
der blev anvendt pa John Menzies. Absolut set er denne forhgjelse 57 gange storre end
forhgjelsen palagt John Menzies.

For det andet har sagsegerne gjort geldende, at anvendelsen af en multiplikator som
afskreekkende virkning har medfert en forhgjelse pa 99,6 mio. EUR af den samlede
pélagte bade. De har herved anfort, at Kommissionen har tilsidesat sin begrundelses-
pligt ved at undlade at forklare, hvorfor der skulle anvendes en multiplikator pa 3 i
forhold til dem, og hvorfor en sddan forhgjelse var ngdvendig, hvorimod en forhgjelse
pé 1,73 mio. EUR blev fundet tilstreekkelig i John Menzies’ tilfeelde.

Som svar pa Kommissionens argument om, at forskellen mellem forhgjelsen af
sagsogernes bade som afskrekkelse og John Menzies’ bede skyldtes, at Nintendo
fremstillede de pageeldende varer, har sagsegerne anfert, at bedeforhgjelsen som
afskreekkelse ikke skulle stattes pa virksomhedernes placering i den gkonomiske keede,
men pa ngdvendigheden af at sikre overholdelsen af konkurrenceretten.
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Endelig har sagsegerne anfert, at Kommissionen har tilsidesat retningslinjerne ved at
anvende en multiplikator som afskreekkelse i anden fase i badeberegningen. Det er
deres opfattelse, at Kommissionen udelukkende i forhold til den endelige bade, dvs.
efter forhgjelsen som folge af overtreedelsens varighed og skeerpende omsteendigheder,
skal efterprgve, om beden har en tilstreekkelig afskraekkende virkning.

Kommissionen har péstaet samtlige sagsogernes klagepunkter forkastet.

Rettens bemeerkninger

Hvad for det forste angar argumentet om, at Kommissionen har tilsidesat ligebehand-
lingsprincippet, for sa vidt som multiplikatoren anvendt pa sagsegerne skulle have
svaret til den for John Menzies anvendte, nemlig 1,25 og ikke 3, skal bemeerkes, at
Kommissionen i henhold til ligebehandlingsprincippet ikke ma behandle ensartede
situationer forskelligt og forskellige situationer ens, medmindre en sidan behandling er
objektivt begrundet (jf. Rettens dom af 25.10.2005, sag T-38/02, Groupe Danone mod
Kommissionen, Sml. 11, s. 4407, preemis 453 og den deri neevnte retspraksis).

Det fastslas, at Nintendo og John Menzies langt fra fremstar ssmmenlignelige: ikke blot
er deres salgsandele af de pageeldende varer (henholdsvis [fortroligt] '% og [fortroligt]%)
meget forskellige, men deres stilling i distributionsordningen (henholdsvis producent
og stor enedistributer) kan ikke sammenlignes. Med henblik pa at sikre bgdernes
afskreekkende virkning har Kommissionen derfor ikke tilsidesat ligebehandlings-
princippet.

1 — Fortrolige oplysninger udeladt.
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Hvad angér klagepunktet om tilsideseettelse af begrundelsespligten bemeerkes alene, at
beslutningen i betragtning af kravene til begrundelser af beslutninger truffet
vedregrende bader (jf. preemis 53 ovenfor) og under hensyn til betragtning 392-396 til
beslutningen ikke er beheeftet med en begrundelsesmangel vedrerende den palagte
bades afskreekkende virkning.

Endelig kan péberabelsen af, at Kommissionen har tilsidesat retningslinjerne, for sa vidt
som forhgjelsen med henblik pa afskreaekkelse skulle anvendes ved den endelige etape i
bade fastseettelsen, heller ikke tages til folge.

Dette argument folger af en urigtig leesning af retningslinjerne. Retningslinjerne
pékalder nemlig afskreekkelsesformaélet i deres punkt 1 A, hvorefter »[d]et vil [...] veere
nodvendigt at [...] fastseette bedens storrelse pa et niveau, der har en tilstreekkelig
afskreekkende virkning«. Som Retten tidligere har haft lejlighed til at preecisere, er
ngdvendigheden af en sadan afskreekkende virkning et alment krav, der skal lede
Kommissionen under hele badeberegningen, og kreever ikke nedvendigvis, at denne
beregning kendetegnes ved en konkret etape med henblik pa en samlet vurdering af alle
omsteendigheder af betydning for gennemforelsen af denne maélseetning (jf. i denne
retning dommen i sagen BASF og UCB mod Kommissionen, neevnt i preemis 72
ovenfor, preemis 48 og den deri neevnte retspraksis).

Det folger heraf, at anbringenderne vedrerende fastseettelsen af grundbelgbet ud fra
grovheden ikke kan tages til folge.

3. Forhojelsen af bodens grundbelob som folge af overtreedelsens varighed

Sagsegerne har i deres steevning fremsat to anbringender vedrgrende forhgjelsen af
beden som folge af varigheden dels vedrerende anleeggelsen af et dbenbart urigtigt
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sken, urigtig retsanvendelse og begrundelsesmangel, for sa vidt som Kommissionen
forhgjede baden med 10% for hvert ar for deltagelsen i overtraedelsen, dels urigtig
retsanvendelse som folge af bedeforhgjelsen for det forste ar for deltagelsen i
overtraedelsen.

Eftersom sagsogerne har tilkendegivet, at de frafalder det andet anbringende (jf.
preemis 26 ovenfor), skal der herefter udelukkende foretages en gennemgang af det
forste anbringende.

Parternes argumenter

For det forste har sagsegerne gjort geeldende, at Kommissionen har anlagt et abenbart
urigtigt sken og foretaget urigtig retsanvendelse ved at anvende den maksimale
forhgjelse pa 10% for hvert hele ar for deltagelsen i overtraedelsen, dvs. en samlet
forhgjelse pa 65%.

Det er sagsogernes opfattelse, at en saddan tilgang kun ville veere passende, safremt
overtreedelsens grovhed havde veeret den samme hvert ar. Dette er ikke tilfeeldet i denne
sag. I henhold til beslutningen udviklede overtredelsens intensitet, virkning og
geografiske udstraekning sig nemlig gradvis. Overtreedelsen var séledes mindre grov i
lgbet af perioden pa fire ar og tre maneder fra januar 1991 og marts 1995 end i perioden
pé to ar og otte maneder fra april 1995 til december 1997. Endvidere har Kommissionen
ikke taget hensyn til sagsegernes argument i denne retning i svaret pa klagepunkts-
meddelelsen.

Sagsegerne har ligeledes gjort geeldende, at Kommissionen ved at anvende den hgjeste
tilleegssats p& 10% for hvert hele ar for deltagelsen i overtreedelsen har afveget fra den
praksis, den hidtil har fulgt hvad angar fastseettelsen af beder for langvarige vertikale
overtraedelser. Det folger af denne praksis, at en sadan forhgjelse kun er anvendt for de
ar, hvor overtraedelsen var grovest. Eksempelvis anvendte Kommissionen i Volkswagen
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I-sagen udelukkende den maksimale forhgjelse pd 10% for de fire ar, hvorunder
overtreedelsen var mest intens, selv om overtraedelsen, som i alt varede ti ar, pavirkede
parallelhandlen i hele denne periode.

For det andet har Kommissionen ikke begrundet eller ikke retligt fyldestgorende
begrundet den siledes foretagne afvigelse i forhold til sin tidligere praksis.

For det tredje har sagsegerne som svar pa Kommissionens forklaring om, at den
maksimale forhgjelse pa 10% var berettiget, fordi overtreedelsen var meget grov pa alle
stadier under dens iveerkseettelse, understreget, at en overtraedelses meget grove
karakter i medfer af retningslinjerne kun skal tages i betragtning ved fastseettelsen af det
indledende belgb som fglge af grovheden (retningslinjernes punkt 1 A).

Endelig har sagsogerne vedrerende Kommissionens argumentation om, at en maksimal
forhgjelse som folge af varigheden var nedvendig for at kompensere for det relativt lave
belgb fastsat som folge af grovheden, anfert, at en sddan opfattelse er i strid med
retningslinjerne og medferer en tredobbelt hensyntagen til grovhed, der for det forste
folger af fastseettelsen af grundbelgbet til 23 mio. EUR som folge af grovheden, for det
andet af anvendelsen af en multiplikator for afskreekkelse, men som ifolge
Kommissionen ligeledes vedrerte grovheden, og for det tredje af anvendelsen af
denne maksimale forhgjelse pd 10% som folge af varigheden for at kompensere for det
for det oprindeligt for lavt fastsatte belgb.

Kommissionen har bestridt alle disse argumenter.
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Rettens bemcerkninger

I henhold til retningslinjernes punkt 1 B kan Kommissionen for langvarige
overtraedelser (over fem ar) forhgje det belgb, der fastleegges for overtreedelsens
grovhed, med 10% for hvert overtreedelsesar.

I denne sag har Kommissionen i betragtning 397 til beslutningen fastslaet, at
sagsogerne havde deltaget i overtraedelsen i seks &r og elleve maneder, dvs. en langvarig
overtreedelse i henhold til retningslinjerne, og har forhgjet baden med 65% som folge af
dens varighed. Kommissionen har herved overholdt de regler, den har palagt sig selv
ved retningslinjerne. Endvidere er denne forhgjelse pd 65% under hensyn til
overtreedelsens varighed i denne sag ikke urimelig.

Den blotte omsteendighed, at Kommissionen har mulighed for at foretage en forhgjelse
pa indtil 10% for hvert overtreedelseséar, forpligter den pa ingen made til at fastseette
denne sats ud fra overtreedelsens intensitet eller ud fra graden af hver lovovertreeders
indblanding.

Folgelig kan konstateringen, hvorefter Kommissionen, da den foreholdte overtrzaedelse
var af steerkt varierende intensitet, skulle have fastsat en veesentligt lavere tilleegssats for
i hvert fald en del af den fastsatte periode, ikke tages til folge. Forhgjelsen af baden pa
grund af varigheden er nemlig ikke forbeholdt tilfeelde, hvor der er direkte forbindelse
mellem varigheden og den skade, der er blevet forvoldt de ved konkurrencereglerne
tilstreebte feellesskabsformal (Rettens dom af 12.7.2001, forenede sager T-202/98,
T-204/98 og T-207/98, Tate & Lyle m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 2035,
preemis 106, og af 30.9.2003, sag T-203/01, Michelin mod Kommissionen, Sml. II,
s. 4071, preemis 278).
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Kommissionen har i modseetning til, hvad sagsegerne har heevdet, i sit svarskrift pa
ingen made anfert, at en maksimal bedeforhgjelse som folge af varigheden var
nedvendig for at kompensere for det relativt lave belgb fastsat som folge af grovheden,
men udelukkende, at den ved fastseettelsen af bedens grundbelgb som folge af
grovheden havde taget hensyn til overtreedelsens varierende intensitet.

Hvad angar sagsegernes henvisninger til Kommissionens tidligere beslutninger, navnlig
i Volkswagen I-sagen, bemeerkes, at Kommissionens beslutningspraksis ikke kan tjene
som retlig ramme for beder p& konkurrenceomrédet (jf. retspraksis neevnt i preemis 75
ovenfor).

Under disse omsteendigheder pahvilede det ikke Kommissionen at forklare, hvorfor
tilleegssatsen anvendt i denne sag som folge af overtraedelsens varighed var forskellig fra
den i tidligere beslutninger anvendte. Kommissionen har i denne forbindelse ikke
tilsidesat den begrundelsespligt, der pahviler den i medfer af artikel 253 EF.

Det folger heraf, at dette anbringende vedrgrende forhgjelsen af beden som folge af
varigheden ikke kan tages til folge.

4. Forhojelsen af grundbelobet i sagsogernes bode som folge af skeerpende omsteendig-
heder

Hensyntagen til forende rolle i og tilskyndelse til overtreedelsen

Sags@gerne har anfegtet, at de havde en forende rolle i og tilskyndede til overtreedelsen,
saledes som Kommissionen har angivet. De har herved fremsat to anbringender, for det
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forste om et dbenbart urigtigt sken og urigtig retsanvendelse og for det andet om
manglende sammenhseng med Kommissionens hidtidige beslutningspraksis samt en
tilsideseettelse af princippet om forbud mod forskelsbehandling og begrundelses-
pligten.

Det forste anbringende om et dbenbart urigtigt sken og urigtig retsanvendelse ved at
tilskrive sagsogerne en farende rolle i og tilskyndelse til overtraedelsen

— DParternes argumenter

Sags@gerne har gjort geeldende, at Kommissionen har anlagt et abenbart urigtigt sken
samt foretaget urigtig retsanvendelse ved at fastsl3, at sagsegernes rolle i overtraedelsen
udgjorde en skeerpende omstendighed, og ved folgelig at forhgje baden.

Sagsegerne har herved forst og fremmest anfort, at rollen som producent og en ferende
rolle i praksis sammenblandes i tilfeelde af vertikale overtreedelser. Sagsegerne har
endvidere preeciseret, at det, for at en virksomheds rolle udger en skeerpende
omsteendighed, er nedvendigt, at overtreaedelsen eller virksomhedens deltagelse i denne
overtraedelse er grovere, end den ville have veeret uden virksomhedens indblanding som
forer.

I denne sag er der intet, der indikerer, at Nintendos rolle er géet ud over den rolle,
selskabet indtager i sin egenskab af producent, eller har skeerpet overtreedelsen.
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Nermere bestemt henviser de faktiske forhold, der godtger Nintendos savel forende
rolle som tilskynder i kartellet, som beskrevet i betragtning 228-238 til beslutningen, til
tre slags adfeerd, nemlig »overvigningen«, »gennemforelsen« og overholdelsen af
overtreedelsen. »Overvagningen« vedregrer overvagning af parallelhandel, mens
»overholdelsen« vedregrer den omsteendighed, at NOE til formalet har sogt stotte fra
de andre selskaber i Nintendo-koncernen. Ingen af disse adfeerdskategorier skeerper
overtreedelsen eller Nintendos rolle heri. Hvad angir »gennemforelsen« af over-
treedelsen godtgor de faktiske forhold, der er omtalt i betragtning 237 til beslutningen,
som vedrgrer dette forhold, at Nintendo var steerkt pavirket af sine uafheengige
distributgrer. Disse faktiske forhold ma saledes i hvert fald til dels fortolkes som en
reaktion pa distributerernes anmodninger om handling og ikke som et »ekstremt
tilfeelde af organisering og gennemforelse af en overtreedelse«, som Kommissionen har
anfort i sit svarskrift.

Endelig har sagsogerne i deres replik understreget, at Kommissionen har henvist til sin
beslutningspraksis i sager vedrerende horisontale karteller. Kommissionen har herved
erkendt, at sagsegerne skal behandles, som om de havde deltaget i et kartel, selv om
Kommissionen ikke anvendte samarbejdsmeddelelsen pa dem.

Kommissionen har bestridt samtlige de af sagsegerne fremforte argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Det skal indledningsvis understreges, at det er i overensstemmelse med retspraksis og
retningslinjerne at tage hensyn til den forende rolle i kartellet.

Det fremgér af retspraksis, at der, nar en overtraedelse er begaet af flere virksomheder,
ved fastseettelsen af badernes storrelse skal foretages en undersegelse af hver enkelt af
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disses forholdsmeessige andel heri (Domstolens dom af 16.12.1975, forenede sager
40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73, 111/73, 113/73 og 114/73, Suiker Unie m.fl. mod
Kommissionen, Sml. s. 1663, preemis 623), hvilket navnlig indebeerer, at hver enkelt af
virksomhedernes rolle i overtraedelsen i den periode, hvori de deltog deri, skal fastslés
(jf. i denne retning Domstolens dom af 8.7.1999, sag C-49/92 P, Kommissionen mod
Anic Partecipazioni, Sml. I, s. 4125, preemis 150). Heraf folger navnlig, at der ved
beregningen af badens storrelse skal tages hensyn til, om en eller flere virksomheder har
spillet en forende rolle i kartellet, da de virksomheder, som har spillet en sddan rolle, af
denne grund har et seerligt ansvar i forhold til de gvrige virksomheder (jf. i denne
retning Domstolens dom af 8.11.1983, forenede sager 96/82-102/82, 104/82, 105/82,
108/82 og 110/82, IAZ International Belgium m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 3369,
preemis 57 og 58, og af 16.11.2000, sag C-298/98 P, Finnboard mod Kommissionen,
Sml. I, s. 10157, preemis 45, samt Rettens dom af 14.5.1998, sag T-347/94, Mayr-
Melnhof mod Kommissionen, Sml. I, s. 1751, preemis 291).

Hvad angar retningslinjerne fastsetter de i deres punkt 2 som skeerpende
omsteendigheder en ikke udtemmende liste over omsteendigheder, der kan fore til en
forhgjelse af bedens grundbelgb, herunder »en farende rolle eller [tilskyndelse] til
overtreedelsen«.

Det skal i denne sag bemeerkes, at Kommissionen har henvist til et vist antal forhold for
at fastsla, at Nintendo havde haft en ferende rolle i og tilskyndet til den pageeldende
overtreedelse (jf. betragtning 228-238 og 406 til beslutningen). Kommissionen har
nemlig anfort, at Nintendo overvagede, gennemforte og sikrede overholdelsen af et vist
antal forholdsregler, der tilsigtede at begreense parallelhandelen.

Det skal fastslas, at Kommissionen ikke har handlet urigtigt ved at finde, at disse
faktiske forhold, hvis tilstedeveerelse sagsagerne ikke har anfeegtet, viste, at Nintendo
havde haft en forende rolle i og tilskyndet til overtreedelsen.
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Det kreeves i modseetning til, hvad sagsegerne har heevdet, ikke, at det bevises, at den
begdede overtreedelse ville have veeret grovere uden den af den neevnte virksomhed
spillede rolle, for at kvalificere en virksomhed som »farer« og for at forhgje dens bade.
Et sadant argument er udledt af en sammenblanding af vurderingen af overtreedelsens
absolutte grovhed og undersogelsen af den relative grovhed af hver virksomheds
deltagelse som led i undersegelsen af formildende og skeerpende omstendigheder.

I lighed hermed kan sagsegerne heller ikke paberabe sig, at en sddan forende rolle eller
tilskyndelse til overtraedelsen kun kan fastslds som led i horisontale karteller og ikke ved
vertikale karteller som de i denne sag omhandlede. Hvad angér sadanne restriktioner
udelukker den omstaendighed, at denne rolle almindeligvis blandes sammen med rollen
som producent, nemlig ikke, at der med henblik pa bedeberegningen kan tages hensyn
til en sddan skeerpende omsteendighed.

Hvad endelig angar argumentet om uforeneligheden mellem konklusionen af, at
Nintendo havde en forende rolle i kartellet, og Kommissionens afslag pa at anvende
samarbejdsmeddelelsen, skal det fastslés, at sagsogerne ikke har anfert, hvori der som
led i bodeberegningen skulle veere en forbindelse mellem anvendelsen af denne
meddelelse og vurderingen af, om der foreligger skeerpende omsteendigheder i forhold
til virksomhederne.

Under hensyn hertil ma dette anbringende forkastes som ugrundet.
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Det andet anbringende om manglende sammenheeng med Kommissionens hidtidige
beslutningspraksis og om en tilsideseettelse af princippet om forbud mod forskels-
behandling samt begrundelsespligten

— DParternes argumenter

Sagsegerne har gjort geeldende, at Kommissionen ved at anvende en forhgjelse pa 50%
under hensyn til Nintendos savel forende rolle som tilskynder til overtreedelsen har
afveget fra sin hidtidige praksis inden for vertikale overtraedelser. Denne afvigelse er sa
veesentlig, at den udger en tilsideseettelse af princippet om forbud mod forskels-
behandling. Nintendos rolle var nemlig ikke vigtigere end rollen for de producenter, der
var omhandlet i hidtidige sager om vertikale aftaler. I disse sager palagdes veesentligt
lavere forhgjelser som folge af skeerpende omsteendigheder, sasom forhgjelsen pa 20%
anvendt i Volkswagen I- og II-sagerne.

Desuden har Kommissionen ikke begrundet eller ikke retligt fyldestgorende begrundet
en sadan afvigelse i forhold til sin hidtidige politik og praksis.

Kommissionen har bestridt samtlige de af sagsegerne fremforte argumenter.

— Rettens bemeerkninger

Hvad angar klagepunktet om, at Kommissionen har afveget fra sin hidtidige praksis
vedrarende vertikale overtreedelser, bemeerkes alene, at Kommissionens beslutnings-
praksis ikke kan tjene som retlig ramme for beder pad konkurrenceomradet (jf.
retspraksis neevnt i preemis 75 ovenfor). Det folger heraf, at anbringendet om
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tilsideseettelse af princippet om forbud mod forskelsbehandling stattet pa forskellen
mellem den i denne sag fastsatte forhgjelse og forhgjelserne i andre sager, heller ikke
kan tages til folge.

I lighed hermed péhvilede det ikke Kommissionen under sddanne omsteendigheder at
forklare, hvorfor den i denne sag anvendte forhgjelse var anderledes end de i disse
tidligere beslutninger anvendte. Under alle omsteendigheder anforer beslutningen klart
(jf. betragtning 228-238 og 406) de forhold, som Kommissionen har taget hensyn til, og
opfylder derfor kravene til begrundelse, som de folger af retspraksis (jf. neerveerende
doms preemis 53). Kommissionen har derfor ikke tilsidesat den begrundelsespligt, der
er palagt den i henhold til artikel 253 EF.

Dette anbringende kan saledes ikke tages til folge.

Forhgjelsen af sagsogernes bode for at fortscette overtreedelsen

For fuldsteendighedens skyld har sagsegerne anfort, at Kommissionen aldrig har pélagt
sd hej en procentsats (25%) eller en sé betydelig skonomisk straf (28,5 mio. EUR) som
skeerpende omstendigheder for at fortseette en overtraedelse. En sddan forhgjelse er
abenbart overdreven, navnlig i sammenligning med grundbelgbet pa 23 mio. EUR
fastsat som folge af overtreedelsens grovhed.

Kommissionen har bestridt samtlige disse argumenter.
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Retten bemeerker, at Kommissionen med rette kan tage hensyn til den omstendighed,
at en virksomhed har fortsat en overtraedelse efter indledningen af en undersogelse,
som en skeerpende omstendighed, eftersom en sadan adfeerd bevidner karteldelta-
gernes seerlige beslutsomhed om at fortseette deres overtreedelse trods risikoen for at
blive straffet (dlommen i sagen LR af 1998 mod Kommissionen, neevnt i premis 84
ovenfor, preemis 369).

I denne sag har sagsegerne ikke anfegtet selve princippet i en sddan forhgjelse, men
denne forhgjelses sats.

Forhgjelsen pa 25% af Nintendos bade for at fortseette overtraedelsen er berettiget ud fra
sagens omsteendigheder. Det folger nemlig af de faktiske omsteendigheder fremlagt af
Kommissionen i beslutningen, hvis materielle indhold pa ingen méde er anfeegtet, at
NOE og NCL fortsatte deres ulovlige adfeerd efter at have fiet kendskab til
Kommissionens undersggelse. De i betragtning 410 til beslutningen fremforte faktiske
omsteendigheder viser endvidere NOE’s og NCL’s ganske seerlige beslutsomhed i at
fortseette overtraedelsen i 1996 og 1997, dvs. i neesten to ar efter, at de fik kendskab til
undersggelsen, hvilket skete senest i juni 1995.

Under disse omstendigheder kunne Kommissionen med rette foreholde sagsogerne
denne fortseaettelse af overtreedelsen som skeerpende omstendighed og folgelig forhaje
deres bade med 25%.

Dette anbringende skal derfor forkastes.
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5. Nedscettelsen af sagsogernes bode som folge af formildende omstceendigheder

Sagsegerne har gjort geeldende, at deres samarbejde og de formildende omsteendig-
heder som helhed fortjente en veesentligt storre nedseettelse af beden end den
indremmede nedseettelse pa 25%. Der forela nemlig forskellige forhold, som kunne
danne grundlag for, at en mere betydelig nedseettelse kunne indremmes, nemlig
anvendelsen af samarbejdsmeddelelsen p& denne sag, ligebehandlingen med John
Menzies, en rimelig kvalificering af sagsegernes samarbejde og hensyntagen til
kompensationen udbetalt til tredjemand og til sagsegernes program for tilpasning til
konkurrenceretten.

Det forste anbringende om urigtig retsanvendelse og et dbenbart urigtigt skon som folge
af Kommissionens afslag pd at anvende samarbejdsmeddelelsen

Parternes argumenter

Sags@gerne har gjort geeldende, at Kommissionen har foretaget urigtig retsanvendelse
og anlagt et &benbart urigtigt sken, idet den ikke har anvendt samarbejdsmeddelelsen
og herved har frataget sagsogerne muligheden for at veere begunstiget af den maksimale
nedseettelse pd 50% i henhold til denne meddelelses punkt D.

Sagsegerne har gjort geeldende, at de frivilligt har indremmet overtraedelsen og fuldt ud
samarbejdet med Kommissionen fra den 23. december 1997. Nintendo var saledes den
forste virksomhed, der tilstod frivilligt, og dermed den forste, der samarbejdede med
Kommissionen. Sagsegerne har ikke kendskab til andre tilfeelde af sa veesentligt og
spontant samarbejde som det, de har leveret i denne sag.
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Hvad neermere bestemt angér Kommissionens afslag pa at anvende samarbejds-
meddelelsen, fordi denne sag vedrerer en vertikal overtreedelse og ikke et hemmeligt
kartel, har sagsogerne anfort, at dette afslag er uforenelig med den omsteendighed, at
den pégeeldende overtredelse blev behandlet som et hemmeligt kartel i forbindelse
med sanktionen. Det er sagsogernes opfattelse, at Kommissionen ikke bade kan gore
geldende, at badens storrelse var berettiget, fordi overtreedelsen kunne sammenlignes
med et horisontalt kartel, og som led i undersegelsen af de formildende
omsteendigheder beneegte, at der var tale om et sadant kartel. Endvidere skal enhver
adfeerd, der giver ret til en nedseettelse af baden, i henhold til samarbejdsmeddelelsen
anses for »formildende omstendighed« i henhold til retningslinjerne. Folgelig er
Kommissionen forpligtet til at tage hensyn til alle de formildende omsteendigheder og
navnlig de i neevnte meddelelse omtalte, nar den vil palegge en bade.

Sagsegerne har herved anfort, at de i hvert fald er omfattet af bestemmelserne i punkt D,
andet afsnit, forste og tredje led, i samarbejdsmeddelelsen, som fastsetter en
badenedseettelse pd 10-50%, sifremt en virksomhed inden udsendelsen af en
klagepunktsmeddelelse forsyner Kommissionen med oplysninger, dokumenter eller
andet bevismateriale, som bidrager til at fastsla overtreedelsens eksistens, og safremt en
virksomhed, efter at have modtaget klagepunktsmeddelelsen, meddeler Kommis-
sionen, at den ikke bestrider de faktiske omsteendigheder, som Kommissionen bygger
sine indvendinger pa.

Den dokumentation, sagsegerne frivilligt fremlagde inden klagepunktsmeddelelsen,
udgjorde 74% af de dokumenter, Kommissionen lagde til grund i klagepunktsmedde-
lelsen og 84% af de dokumenter, Kommissionen lagde veegt pa i beslutningen.
Kommissionen anerkendte i evrigt dette i punkt 216 i klagepunktsmeddelelsen.
Endvidere har sagsegerne ikke blot accepteret de af Kommissionen fastlagte faktiske
forhold i klagepunktsmeddelelsen, men ligeledes de konklusioner, den har draget heraf.

Under hensyn til samtlige disse forhold har sagsegerne anfert, at de burde indremmes
den maksimale nedseettelse pa 50% fastsat i punkt D i samarbejdsmeddelelsen. Dette
ville i gvrigt veere i overensstemmelse med Kommissionens praksis, der bestar i at
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indremme veesentlige bedenedsettelser mellem 30 og 50% til virksomheder, hvis
samarbejde var &benbart mindre fuldsteendigt og mindre omfattende end sagsegernes
samarbejde.

Sagsegerne har navnlig henvist til den sakaldte Nathan-Bricolux-sag (Kommissionens
beslutning 2001/135/EQF af 5.7.2000 vedregrende en procedure i henhold til [...]
artikel 81 [EF] (sag COMP. F.1. 36.516 — Nathan-Bricolux) (EFT 2001 L 54, s. 1),
betragtning 134), hvori Kommissionen indremmede en nedsettelse pa 40% for et
samarbejde, der ikke omfattede den frivillige fremleeggelse af dokumentbeviser.
Sags@gerne har ligeledes omtalt rorkartel-sagen, hvori Domstolen indremmede ABB en
nedseettelse pd 30% for at have givet Kommissionen oplysninger om kartellets
oprindelse, hvilket bidrog til at fastleegge de faktiske forhold omkring overtreedelsen, og
en seerskilt nedsaettelse for ikke at have anfegtet de faktiske forhold efter tilsendelsen af
klagepunktsmeddelelsen.

Endelig er det sagsogernes opfattelse, at Kommissionens argument om, at beviserne
havde en begreenset veerdi, nar der ikke blev samarbejdet hurtigt, ikke kan tages til folge.
Sags@gerne er nemlig allerede blevet straffet med en forhgjelse pa 25% som skeerpende
omstendighed for at fortseette overtreedelsen, hvorfor en beskeden nedseettelse af
beden som folge af forsinket samarbejde ville medfeore, at der bliver taget hensyn hertil
to gange i strid med princippet om non bis in idem. Under alle omsteendigheder
afheenger nedseettelsen som folge af samarbejde ikke af den kronologiske ordre, hvori
beviserne fremleegges (jf. I denne retning Kommissionens beslutning 2001/418/EF af
7.6.2000 om en procedure efter [...] artikel 81 [EF] og E@S-aftalens artikel 53 (sag
COMP/36.545/F3 — Aminosyrer) (EFT 2001 L 152, s. 24), og Kommissionens
beslutning 2002/742/EF af 5.12.2001 om en procedure efter [...] artikel 81 [EF] og EQS-
aftalens artikel 53 (sag COMP/E-1/36 604 — Citronsyre) (EFT 2002 L 239, s. 18)).

Kommissionen har bestridt samtlige de af sagsegerne paberabte klagepunkter.
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Rettens bemeerkninger

For det forste skal det udelukkes, at samarbejdsmeddelelsen finder anvendelse i denne
sag. Det folger nemlig klart af denne meddelelse, hvis formal er at tilskynde
virksomheder til at afslare tilstedeveerelsen af karteller, der er seerligt vanskelige at
opdage, at den kun finder anvendelse i sager, der vedrerer horisontale overtreedelser,
sasom karteller. Denne meddelelse neevner i punkt A, forste afsnit, tilfeeldene med
»hemmelige karteller vedrgrende prisfastseettelse, produktions- eller salgskvoter,
deling af markeder eller import- eller eksportforbud«.

For s& vidt som sagsegernes argumenter skal forstas som en pastand om, at nevnte
meddelelse skal finde analog anvendelse, for sa vidt som den i denne sag omhandlede
overtraedelse er blevet behandlet som et kartel som led i straffen, kan disse heller ikke
tages til folge. Der er nemlig ikke, som Kommissionen har understreget, nogen
forbindelse mellem kvalificeringen af den pageeldende overtreedelse som meget grov og
vurderingen af det samarbejde, som er blevet ydet under den administrative procedure.
Ilighed hermed kan det ikke fastholdes, at Kommissionen var forpligtet til at indremme
en storre badenedszettelse, for sa vidt som den har fastsléet, at der foreld en skeerpende
omsteendighed ved overtraedelsens fortseettelse.

Sagsegerne kan séaledes hverken paberdbe sig samarbejdsmeddelelsen eller de regler,
den fastseetter, for at gore krav pa en storre badenedszeettelse for deres samarbejde.

For det andet skal det hvad angér omfanget af sagsogernes samarbejde bemzerkes, at det
folger af fast retspraksis, at en badenedseettelse som folge af samarbejde under den
administrative procedure har baggrund i vurderingen, hvorefter et sddant samarbejde
letter Kommissionens opgave med hensyn til at konstatere en overtreedelse (Rettens
domme af 14.5.1998, sag T-311/94, BPB de Eendracht mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1129, preemis 325, og sag T-338/94, Finnboard mod Kommissionen, Sml. II, s. 1617,
preemis 363). For at berettige en bodenedseettelse pa grundlag af samarbejde, skal en
virksomheds adfeerd folgelig bidrage til at lette Kommissionens opgave med hensyn til
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konstatering og bekeempelse af overtraedelser af Feellesskabets konkurrenceregler (jf.
Rettens dom af 8.7.2004, forenede sager T-67/00, T-68/00, T-71/00 og T-78/00, JFE
Engineering m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 2501, praemis 499 og den deri naevnte
retspraksis).

Selv om Kommissionen ikke ved vurderingen af karteldeltagernes samarbejde kan
underkende ligebehandlingsprincippet, hvilket underseges nedenfor, tilkommer der
dog Kommissionen et vidt sken ved vurderingen af veerdien og nytten af det
samarbejde, som de forskellige karteldeltagere yder et kartel (Domstolens dom af
10.5.2007, sag C-328/05 P, SGL Carbon mod Kommissionen, Sml. I, s. 3921,
preemis 88). Hermed er det kun muligt at pAidemme et abenbart urigtigt sken.

I denne sag giver ingen oplysninger mulighed for at fastsl3, at Kommissionen anlagde et
abenbart urigtigt sken ved at indremme sagseggerne en bedenedseettelse pa 25% for
samarbejde. Seerligt og i lighed med det tilfeelde, hvor samarbejdsmeddelelsen finder
anvendelse, er den omstendighed, at et samarbejde gar ud over, at det materielle
indhold af de faktiske forhold ikke anfeegtes, ikke afgerende, for sa vidt som
Kommissionen besidder et vidt sken ved vurderingen af niveauet af den bedeneds-
®ttelse, den vil indremme i medfor heraf.

Det star imidlertid tilbage at undersgge, om Kommissionen har tilsidesat ligebehand-
lingsprincippet ved at indremme John Menzies en veesentlig hgjere nedseettelse af den
bade, selskabet blev palagt, end den nedseettelse, sagsogerne blev indremmet.
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Det andet anbringende om en tilsidescettelse af ligebehandlingsprincippet og begrun-
delsespligten

Parternes argumenter

Sagsegerne har forst og fremmest gjort geeldende, at Kommissionen har tilsidesat
ligebehandlingsprincippet ved at indremme dem en nedszettelse pa 25% for samarbejde
i modseetning til John Menzies’ 40%, selv om deres frivillige samarbejde var tidligere end
John Menzies’ og veesentligt mere omfattende end denne virksomheds.

Sagsegerne har som svar pd Kommissionens argument om, at skrivelsen af
23. december 1997 kun er et tilbud om samarbejde, preeciseret, at Kommissionen i
savel klagepunktsmeddelelsen (punkt 217) som i beslutningen (betragtning 458) har
anfert, at Nintendo indremmede overtreedelsen i december 1997. Under alle
omsteendigheder kan det ikke kreeves, at en part er den forste til at fremleegge beviser
for at veere berettiget til en nedseettelse pa 50% i forhold til punkt D, andet afsnit, andet
led, i samarbejdsmeddelelsen. Nedsaettelsens procentsats er reelt athengig af de
fremlagte bevisers veerdi. Sagsogerne har herved vedlagt de beviser, de havde fremlagt
for Kommissionen, til deres replik. Disse beviser berettiger i sig selv til en nedsaettelse pa
i hvert fald 50%.

Sagsegerne har endvidere anfort, at forskelsbehandlingen i forhold til John Menzies
ikke var korrekt begrundet i beslutningen.

Kommissionen har vedrerende sagsogernes argument om, at deres bidrag la for John
Menzies’ anfort, at dette udelukkende er stottet pa skrivelsen af 23. december 1997, som
de tilsendte Kommissionen. Denne skrivelse udger udelukkende et tilbud om
samarbejde, som blev gennemfort senere, neermere bestemt den 21. januar 1998, dvs.
efter, at John Menzies’ samarbejde viste sig den 13. januar 1998. Denne skrivelse
indeholdt nemlig hverken bengegtelser af tidligere skriftlige erkleeringer eller
indremmelse af overtreedelsen. Sagsegerne anerkendte heri visse forhold, men uden
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preecist at anfore, hvilke, og som kunne have givet Kommissionen mulighed for at statte
sig pa denne ene skrivelse som bevis for sagsegernes indblanding i overtreedelsen.

Hvad angar klagepunktet om begrundelsesmangel er dette ugrundet, idet Kommis-
sionen preeciserer arsagerne til, at sagsogerne er blevet indrommet en lavere
nedseettelse, nemlig John Menzies’ hurtigere bidrag og den mindre bevisveerdi af
sagsogernes underretninger af 21. januar 1998 (betragtning 455-460 til beslutningen).

Rettens bemeerkninger

Det folger af retningslinjernes punkt 3, sjette led, som finder anvendelse i denne sag, at
badens grundbelegb kan nedseettes, hvis en virksomhed har samarbejdet effektivt i
forbindelse med proceduren, uden for anvendelsesomridet for samarbejdsmedde-
lelsen.

Det folger af retspraksis, at Kommissionen ved bedemmelsen af virksomhedernes
samarbejde under den administrative procedure indledt for et forbudt kartel ikke mé se
bort fra ligebehandlingsprincippet, som herer til fellesskabsrettens grundleeggende
principper, og som efter fast retspraksis tilsidesaettes, safremt ensartede situationer
behandles forskelligt, eller forskellige situationer behandles ens, medmindre en sddan
behandling er objektivt begrundet (dommen i sagen Krupp Thyssen Stainless og Acciai
speciali Terni mod Kommissionen, naevnt i preemis 95 ovenfor, preemis 454).

Vurderingen af omfanget af virksomheders samarbejde ma ikke atheenge af rent
tilfeeldige faktorer. En forskellig behandling af de pageeldende virksomheder skal derfor
kunne begrundes i grader af samarbejde, som ikke er sammenlignelige, bl.a. fordi
samarbejdet har bestdet i fremlaeggelse af forskellige oplysninger eller fremlaeggelse af
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sadanne oplysninger pé forskellige trin af den administrative procedure eller under
forskellige omstendigheder (jf. Rettens dom af 25.10.2005, sag T 38/02, Groupe
Danone mod Kommissionen, Sml. II, s. 4407, preemis 454 og den deri neevnte
retspraksis).

I det omfang virksomheder pa det samme stadium i den administrative procedure og
under tilsvarende omstendigheder meddeler Kommissionen overensstemmende
oplysninger vedrerende de faktiske forhold, der foreholdes dem, ma graden af deres
samarbejde ligeledes anses for sammenlignelig, hvorfor disse virksomheder skal
behandles ens hvad angar fastseettelsen af den bade, de skal palaegges (jf. I denne retning
dommen i sagen JFE Engineering m.fl. mod Kommissionen, neevnt i preemis 160
ovenfor, preemis 501 og 573 og den deri naevnte retspraksis).

I denne sag har Kommissionen anfort folgende vedrerende John Menzies’ samarbejde i
undersogelsen:

— John Menzies’ udtalelse af 13. januar 1998 blev afgivet spontant (betragtning 455 til
beslutningen).

— Denne udtalelse bidrog veesentligt til pavisningen af, at John Menzies samarbejdede
teet med Nintendo for at stramme kontrollen med paralleleksporten (betragt-
ning 456, ferste punktum, til beslutningen).

— Denne udtalelse var endvidere ledsaget af yderligere oplysninger om henvendelser
til John Menzies plc vedrerende passivt eksportsalg (betragtning 456, andet
punktum, til beslutningen).
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Hvad derimod angar Nintendos samarbejde har Kommissionen anfort:

— Nintendo har indremmet de faktiske omstendigheder den 23. december 1997
(betragtning 94 og betragtning 458, farste punktum, til beslutningen).

— Nintendo udleverede spontant en lang reekke dokumenter til Kommissionen, efter
John Menzies, den 21. januar, den 1. april og den 15. maj 1998, som bidrog
veesentligt til pavisningen af overtreedelsen og egede Kommissionens kendskab til
omsteendighederne, der var opnéet gennem Kommissionens egne undersegelser og
dokumenter fremlagt af John Menzies (betragtning 458, forste og andet punktum,
til beslutningen).

— Disse dokumenter var tillige et afgerende bevis for flere parters deltagelse i
overtreedelsen og den geografiske reekkevidde (betragtning 458, tredje punktum, til
beslutningen).

Det folger heraf, at Kommissionen klart har fremlagt de forhold, den har taget hensyn til
ved nedsettelsen af beder som folge af virksomhedernes samarbejde, og at
begrundelsespligten er opfyldt hvad angar anvendelsen ad denne formildende
omsteendighed.

Hvad angar overholdelsen afligebehandlingsprincippet er det for at fastsla, om der er en
veesentlig forskel mellem den grad af samarbejde, de forskellige virksomheder har ydet,
ngdvendigt at sammenligne udstreekningen af deres samarbejde ud fra en kronologisk
synsvinkel, hvilket herefter medferer en sammenligning af betingelserne, hvorunder
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virksomhederne har samarbejdet, og den vaesentlige veerdi af de oplysninger, hver af
disse har fremlagt, som led i dette samarbejde (jf. preemis 172 ovenfor).

Hvad forst og fremmest angar de tidspunkter i den administrative procedure, hvor de
pageeldende virksomheder har samarbejdet, anfeegtes det i denne sag ikke, at John
Menzies’ reelle samarbejde 14 lidt tidligere end sagsegernes. John Menzies’ spontane
samarbejde startede nemlig i virksomhedens udtalelse af 13. januar 1998, mens
sagsegerne begyndte den 21. januar 1998. Imidlertid berettiger den omsteendighed, at
sagsegerne indledte deres samarbejde med Kommissionen otte dage senere end John
Menzies, ikke i sig selv til, at badenedsaettelsen for samarbejde indremmet John
Menzies er storre end den badenedszttelse, Nintendo blev indremmet.

Det skal herved bemzerkes, at virksomhedernes samarbejde ikke ngdvendigvis skal ske
samme dag, men pd samme stadium i proceduren for at kunne anses for sammen-
lignelige.

Det folger hverken af beslutningen eller af sagsakterne, at den dag, hvor John Menzies
samarbejdede, og den dag, hvor Kommissionen modtog oplysninger fra Nintendo,
modsvarer forskellige stadier i Kommissionens undersegelse. Kommissionen har i
ovrigt under retsmadet som svar pa Rettens spergsmal bekreeftet, at oplysningerne om
kartellets eksistens fremlagt af Nintendo var blevet meddelt pa samme stadium i den
administrative procedure som oplysningerne fremlagt af John Menzies.

Det folger heraf, at Kommissionens argument om, at de af Nintendo fremsendte
oplysninger og dokumenter var mindre veerdifulde end dem, John Menzies fremsendte,
fordi de blev fremlagt med forsinkelse, ikke kan tiltraedes. Folgelig kan intet forhold i
den kronologiske raekkefolge anses for en afgerende faktor ved den komparative
undersogelse af samarbejdets veerdi (jf. i denne retning Groupe Danone-dommen,
naevnt i preemis 171 ovenfor, preemis 467).
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Hvad herefter angar betingelserne for de pageldende virksomheders samarbejde med
Kommissionen folger det klart af beslutningen, at Nintendo ligesom John Menzies
spontant har fremlagt dokumenter, der tjente til at godtgere overtraedelsens eksistens
og dens geografiske reekkevidde.

Hvad endelig angar indholdet af de oplysninger, der er fremlagt af henholdsvis John
Menzies og Nintendo, fremhzeves, at det er Kommissionens opfattelse, at skrivelsen af
4. april 1996 fra NOE til John Menzies samt sidstneevntes svar af 11. april 1996 »bidrog
veesentligt til pévisningen af [et teet samarbejde] for at stramme kontrollen med
paralleleksporten« (jf. betragtning 456 til beslutningen). Det folger af sagsakterne,
seerligt af dokumentet fremlagt af sagsegerne under retsmedet, hvilket Kommissionen
har haft lejlighed til at kommentere (jf. preemis 28 ovenfor), at disse to skrivelser, som er
fremheevet i betragtning 127-131 til beslutningen, er fremlagt spontant af ikke blot John
Menzies, men ligeledes af Nintendo.

Nintendos samarbejde i proceduren indledt af Kommissionen skal saledes anses for
sammenligneligt med John Menzies’ samarbejde. Nintendo skulle séledes begunstiges
af den samme bgdenedseettelse som folge heraf som John Menzies, nemlig 40%,
eftersom disse to virksomheder har fremlagt relevante dokumenter p samme stadium i
proceduren.

Hvad endvidere angér spergsmalet, om sagsegerne, som de har heevdet, skulle
indremmes en bodenedszettelse over 40%, skal det, som Kommissionen har anfert i
betragtning 458 til beslutningen, fastslés, at de gvrige dokumenter fremlagt spontant af
sagsogerne den 21. januar, den 1. april og den 15. maj 1998 ikke blot ggede
Kommissionens kendskab til omsteendighederne, der var opnaet gennem dens egne
undersogelser, men »[tillige var] et afgerende bevis for flere parters deltagelse i
overtraedelsen og den geografiske reekkevidde«.

Det folger af sagsakterne, seerligt af dokumentet fremlagt af sagseogerne under
retsmedet, hvilket Kommissionen har haft lejlighed til at kommentere, at et vist antal
gentagne konstateringer i beslutningen, i betragtning 103-108, 110, 116-119, 122-125,
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127-130, 132, 133, 136, 138-150, 152-157, 160, 164 og 167 (vedrerende begivenheder
fastslaet i Det Forenede Kongerige og i Irland), i betragtning 170-181 (vedrerende
begivenheder fastsldet i Spanien), i betragtning 182, 184 og 185 (vedrerende
begivenhederne i Nederlandene), i betragtning 187-189 (vedrgrende begivenhederne
i Frankrig), i betragtning 190-197 (vedrerende begivenhederne i Belgien og
Luxembourg), i betragtning 199-201 (vedrerende begivenhederne i Tyskland),
betragtning 204 og 206-209 (vedrgrende begivenhederne i Greekenland), betragt-
ning 210, 211 og 213 (vedrerende begivenhederne Portugal), i betragtning 214-215
0g 217-219 (vedrerende begivenhederne i Italien) og i betragtning 223, 224, 226 og 227
(vedrerende begivenhederne i Danmark, Norge, Sverige, Finland og Island), er stattet
pé oplysninger fremlagt af Nintendo. Det skal herved ligeledes fastslas, at Nintendo i sin
egenskab af part i alle de anfegtede distributionsaftaler kunne fremleegge preecise
oplysninger om disses termer og gennemforelse.

Det skal imidlertid fastslas, at disse dokumenter pa trods af den betydelige meengde
fremlagte oplysninger ikke var uundveerlige for, at Kommissionen kunne fastsl4, at der
foreld den pageeldende aftale og samordnet praksis, og dermed at den foreholdte
overtraedelse foreld. Angivelserne fremlagt af Nintendo kunne nemlig i modseetning til
skrivelserne af 4. og 11. april 1996 (jf. preemis 182 ovenfor) ikke i sig selv anvendes som
det veesentligste bevisgrundlag i beslutningen om konstatering af en overtreedelse pa
markedet for dedikerede videospilkonsoller fremstillet af Nintendo og spilkassetter, der
er kompatible med disse spilkonsoller. Det skal i den forbindelse bemeerkes, at
oplysningerne til grund for de konklusioner, der er gengivet i betragtning 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 og 227,
udelukkende har bidraget til at identificere de sma distributerer, der var indblandet i
overtreedelsen og den geografiske reekkevidde heraf.

Det folger endvidere af forholdene i sagsakterne, at Kommissionen har opnaet et vist
antal af disse oplysninger, nemlig de, der i beslutningen ligger til grund for
betragtning 103 (tilstedeveerelsen, varigheden og bestemmelserne i distributionsaftalen
indgdet mellem Nintendo UK Ltd og Nintendo), 108, 110, 123 og 167 (faktiske
omsteendigheder vedrgrende distributionsaftalerne indgaet mellem Nintendo og The
Games), 170, 171 og 176 (tilstedeveerelsen, varigheden og bestemmelserne i distribu-
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tionsaftalen indgéet mellem Nintendo Espana, SA og Nintendo), 182 (bestemmelserne i
de formelle aftaler indgaet mellem Nintendo Netherlands BV og dets kunder), 189
(skrivelse fra Nintendo France SARL vedrarende risici for eksport fra Frankrig), 190,
191, 194 og 196 (tilstedeveerelsen af og bestemmelserne i distributionsaftalerne i
Belgien og Luxembourg), 199 (paralleleksport fra Tyskland), 204 (bestemmelserne i
aftalen indgdet mellem Itochu Hellas EPE og Nintendo), 210 og 211 (bestemmelserne i
og varigheden af distributionsaftalerne indgéet mellem Nintendo og dets distributerer i
Portugal), 214 og 215 (bestemmelser i og varighed af distributionsaftalerne indgaet
mellem Nintendo og dets distributer i Italien), som svar pa de anmodninger om
oplysninger, den havde tilsendt sagsegerne (jf. navnlig betragtning 86-93 til
beslutningen og seerligt betragtning 86 og 87, som henviser til Kommissionens
opfordring til at fremlaegge oplysninger om navnlig distributerer og datterselskaber og
om indholdet af de formelle distributionsaftaler indgéet mellem Nintendo og dets
distributerer i Frankrig, Tyskland, Italien, Det Forenede Kongerige, Greekenland og
Portugal). En bodenedseettelse som folge af samarbejde er udelukket for disse svar,
eftersom de tilsigtede at opfylde de forpligtelser, der pahvilede sagsegerne i henhold til
artikel 11, stk. 4 og 5, i forordning nr. 17 (jf. i denne retning dommen i sagen Groupe
Danone mod Kommissionen, neevnt i preemis 171 ovenfor, praemis 451 og den deri
neevnte retspraksis). Dermed berettigede oplysningerne om den bestridte over-
treedelses geografiske reekkevidde og om identiteten pa de heri indblandede
distributgrer ikke til en yderligere bodenedsettelse som folge af Nintendos reelle
samarbejde. Kommissionen kunne nemlig godtgore kartellets geografiske reekkevidde
og de heri indblandede distributerers identitet uden de oplysninger, sagsegerne
spontant fremlagde.

Det folger af disse betragtninger, at Nintendos samarbejde ikke berettigede til en
badenedseettelse pa mere end 40%.

Henset til det anforte, kan dette anbringende delvist tages til folge, og beslutningen skal
derfor eendres, séledes at sagsogerne indremmes en badenedseettelsessats svarende til
den, der er indremmet John Menzies. De konkrete folger af denne eendring preeciseres
nedenfor.
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Det tredje anbringende om en tilsidescettelse af retten til forsvar som folge af en urigtig
gengivelse af Nintendos anstrengelser

Parternes argumenter

Sagsegerne har anfort, at Kommissionen har tilsidesat retten til forsvar ved til skade for
sagsegerne at eendre sin vurdering af de faktiske omsteendigheder i sagen og/eller de
retlige konklusioner, den har udledt heraf. Sagsegerne har herved anfert, at
Kommissionen i punkt 216 i klagepunktsmeddelelsen har erkleeret, at den har taget
hensyn til »sagsegernes bidrag til at fastsla, at der foreligger en overtreedelse«,
hvorimod den i beslutningen har erkleeret, at de fremlagte dokumenter udelukkende
bidrog til at bekreefte, at der foreld en overtreedelse.

Kommissionen har péstéet dette anbringende forkastet.

Rettens bemeerkninger

Det bemeerkes, at sagsogerne ved deres sogsmal udelukkende soger at opna en
annullation eller nedseettelse af den palagte bade.

Folgelig ma dette anbringende erkleeres ugyldigt, idet sagsegerne ikke har anfort,
hvorledes den terminologiske forskel, der findes mellem klagepunktsmeddelelsen og
beslutningen hvad angar deres bidrag til beviset for overtraedelsen, kunne have
indflydelse pé sterrelsen af den bade, de blev palagt.
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Under alle omsteendigheder bestemmer artikel 19, stk. 1, i forordning nr. 17 og artikel 7,
stk. 1, i Kommissionens forordning (EF) nr. 2842/98 af 22. december 1998 om hering af
parter i visse procedurer efter [...] artikel [81 EF] og [82 EF] (EFT L 354, s. 18)
udtrykkeligt, at de pageeldende virksomheder, ndr Kommissionen vil paleegge en bade,
skal have lejlighed til at fremseette deres bemaerkninger til de af Kommissionen
fastholdte klagepunkter. De pageeldende virksomheders ret til forsvar sikres saledes for
Kommissionen for s vidt angar bedefastseettelsen ved deres bemeerkninger til
overtraedelsens varighed, grovhed og forudsigelige konkurrencebegreensende virkning
(Rettens dom af 6.10.1994, sag T-83/91, Tetra Pak mod Kommissionen, Sml. II, s. 755,
preemis 235).

Dette anbringende kan folgelig ikke tages til folge.

Det fjerde anbringende om en tilsidescettelse af princippet om beskyttelsen af den
berettigede forventning derved, at kompensationerne udbetalt til tredjemand ikke er
tillagt tilstreekkelig betydning, og derved, at programmet om overholdelse af
konkurrenceretten ikke er taget i betragtning

Parternes argumenter

Det er sagsagernes opfattelse, at Kommissionen har tilsidesat princippet om beskyttelse
af den berettigede forventning ved dels ikke at nedseette baden med et belgb svarende til
udbetalingen af den kompensation, de har tilbudt tredjemand, dels ved ikke at tage
hensyn til programmet om overholdelse af konkurrenceretten, som de har iveerksat.

For det forste har sagsegerne hvad angér kompensationerne udbetalt til tredjemand
bemeerket, at disse kompensationer, der i beslutningen er kvalificeret som »betydelige«,
udgjorde 375000 EUR.
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For det andet har sagsogerne understreget, at udbetalingen af disse kompensationer
forst blev iveerksat, efter at Kommissionen pa mgdet den 15. december 1998 forsikrede,
at vedtagelsen af disse foranstaltninger havde betydning for bedeberegningen.
Sagsegerne har herved preeciseret, at en berettiget forventning opstar, nar en hejt
placeret tjenestemand hos Kommissionen, der af denne er palagt en bestemt sag,
afgiver preecise lofter som led i en formel undersagelse, og nar han er bekendt med, at
den virksomhed, der er genstand for undersegelsen, vil henholde sig til disse lafter for at
pétage sig betydelige udgifter.

For det tredje har Kommissionen anerkendt, at udbetalingen af kompensationer til
tredjemand udgjorde en »formildende omstendighed« i retningslinjernes forstand
(betragtning 421-464 til beslutningen). Den har dog ikke indremmet sagsogerne en
okonomisk nedseettelse herfor, idet baden blot blev nedsat med 300 000 EUR.

Endelig tilskynder den behandling, Kommissionen har givet sagsegerne, ikke andre
virksomheder til i fremtiden frivilligt at udbetale sidanne kompensationer.

Kommissionen har bestridt alle disse argumenter.

Rettens bemeerkninger

Med dette anbringende har sagsegerne anfert, at Kommissionen i modseetning til de
lofter, den gav dem pa medet den 15. december 1998, ikke har taget tilstreekkeligt
hensyn til de kompensationer, de har tilbudt tredjemand, samt til programmet om
overholdelse af lovgivningen, som de havde iveerksat hos deres ansatte.
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Det skal herved bemeerkes, at retten til at paberabe sig princippet om beskyttelse af den
berettigede forventning omfatter enhver borger, hos hvem Feellesskabets administra-
tion har givet anledning til begrundede forhabninger. Ingen kan péaberabe sig en
tilsideseettelse af dette princip, nar der ikke foreligger preecise lofter, som er afgivet til
vedkommende af administrationen (Rettens dom af 9.7.2003, sag T-220/00, Cheil
Jedang mod Kommissionen, Sml. II, s. 2473, preemis 33 og den deri neevnte retspraksis).

Hvad forst og fremmest angar de kompensationer, Nintendo har tilbudt skadelidte
tredjemand, bemeerkes, at Kommissionen har besluttet at nedssette NOE’s og NCL'’s
bede med 300 000 for at tage hensyn til de kompensationer, de har tilbudt tredjemand,
der er identificeret i klagepunktsmeddelelsen som gkonomisk skadelidte som folge af
den ulovlige adfeerd (jf. betragtning 440 og 441 til beslutningen).

Det folger af sagsakterne, at der i alt er udbetalt 375000 EUR til tredjemand.

Kommissionen har i modseetning til, hvad sagsegerne har heevdet, aldrig givet dem
lofter om, at de neevnte udbetalinger som helhed ville blive fratrukket i den bade, de blev
palagt.

Kommissionens repreesentant har nemlig, som det folger af referatet af medet den
15. december 1998, blot anfert, at udbetalingen af kompensation til tredjemand »ville
have betydning for badeberegningen«. Denne erkleering kan pé ingen méde kvalificeres
som et praecist og betingelseslost lofte om, at de neevnte udbetalinger som helhed ville
blive fratrukket i den endelige bede.

Under alle omsteendigheder skal de afgivne lofter for at kunne skabe en berettiget
forventning stamme fra bemyndigede og palidelige kilder (jf. i denne retning hvad angar
en erkleering fra generaldirektoren inden for konkurrenceomradet Rettens dom af
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29.4.2004, forenede sager T-236/01, T-239/01, T-244/01 — T-246/01, T-251/01 og
T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mod Kommissionen, Sml.II, s. 1181, preemis 152 og 153).
I betragtning af Kommissionens medlemmers enekompetence til at vedtage en
beslutning om badepalseggelse kan en tjenestemand i Kommissionen under et uformelt
mede med Nintendos repreesentanter pa ingen made have givet virksomheden preecise
lofter, der stammer fra en bemyndiget og palidelige kilde, hvad angar fradrag af
kompensationer tilbudt tredjemand i den endelige bade.

Det folger heraf, at klagepunktet om en tilsideseettelse af princippet om beskyttelse af
den berettigede forventning i forhold til hensyntagen til Nintendos tilbud til
tredjemand om kompensationer ved fastsettelsen af den endelige bede ikke kan
tages til folge.

Disse betragtninger geelder ligeledes hvad angér hensyntagen til det af Nintendo
iveerksatte program for overholdelse af konkurrenceretten.

Under alle omsteendigheder var Kommissionen pé ingen méde forpligtet til at tage
hensyn til iveerkseettelsen af programmet for overholdelse, som virksomheden, forudsat
at det kan anses for en form for samarbejde, iveerksatte pa eget initiativ, og ikke efter
lofter afgivet af Kommissionen.

Folgelig kan dette anbringende ikke tages til folge.
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6. Fastscettelsen af den endelige bode

Som det folger af preemis 169-189 ovenfor, skal beslutningen eendres, for s& vidt som
den kun fastseetter en nedseettelsessats pa 25% for sagspgernes samarbejde.

Derudover forbliver de betragtninger, som Kommissionen har fremsat til beslutningen,
samt den i denne sag anvendte metode til bodeberegningen usendret.

Den endelige bade skal siledes beregnes som falger: Badens grundbelgb (113,85 mio.
EUR) forhgjes med 75%, dels som folge af Nintendos forende rolle i kartellet (50%), dels
for fortseettelsen af overtreedelsen (25%), dvs. med 199,2375 mio. EUR. Dette belagb
nedseettes med 40% som folge af samarbejde og med 300000 EUR som folge af de
kompensationer, sagsegerne tilbed tredjemand, hvilket giver et samlet belgb pa
119,2425 mio. EUR.

Sagens omkostninger

Retten kan ifelge procesreglementets artikel 87, stk. 3, fordele sagens omkostninger
eller bestemme, at hver part skal beere sine egne omkostninger, hvis hver af parterne
henholdsvis taber eller vinder pa et eller flere punkter. I det foreliggende tilfelde
bestemmer Retten, at hver part skal beere sine egne omkostninger.
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P& grundlag af disse preemisser udtaler og bestemmer

RETTEN (Ottende Afdeling):

1) Beden palagt Nintendo Co., Ltd og Nintendo of Europe GmbH fastszettes til
119,2425 mio. EUR.

2) I ovrigt frifindes Kommissionen for De Europeiske Feellesskaber.

3) Hver part beerer sine egne omkostninger.

Martins Ribeiro Papasavvas Wahl

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 30. april 2009.
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