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I — Inledning

1. Detta overklagande ger domstolen moj-
lighet att for forsta gangen beakta tillimp-
ningen av konkurrensartiklarna i fordraget
pa linjekonferenser. Det avser faststillandet
av missbruk av en kollektiv dominerande
stillning som innehas av medlemmarna i en
linjekonferens, Central and West African
Conference (nedan kallad Cewal), som
trafikerar linjer mellan Zaire och vissa
nordeuropeiska hamnar. Klagandena
bestrider att den dominans som kommis-
sionen funnit ir kollektiv. Overklagandet
vicker dven frdgor om invindningen att
staten har uppmanats att vidta atgirder,
vilka forfaranden som skall f6ljas enligt den
tillimpliga forordning som genomfor kon-
kurrensreglerna inom sjétransportsektorn
samt tillimpningen av artikel 86 pa det
prisbeteende som ir kidnt som fighting
ships”. Klagandena framfér dven flera
processuella invindningar avseende kom-
missionens och forstainstansrittens hanter-
ing av malet.

II — Bakgrund till tvisten

A — Det ifragasatta beslutet

2. I artikel 1.3 b i ridets forordning (EEG)
nr 4056/86 av den 22 december 1986 om

detaljerade regler for tillimpning av artik-
larna 85 och 86 i fordraget pa sjofarten
(nedan kallad 1986 ars forordning)?! defi-
nieras en “linjekonferens” som “en grupp
pa tvd eller flera rederier som tillhandahal-
ler internationell linjetrafik for transport av
last pd en eller flera rutter inom angivna
geografiska grinser och som har ndgon typ
av avtal eller arrangemang som innebdr att
de tillimpar enhetliga eller gemensamma
fraktsatser och andra villkor som de kom-
mit éverens om for sin linjetrafik”.

3. Kommissionens beslut 93/82/EEG av
den 23 december 1992 i ett forfarande
enligt artikel 85 i EEG-fordraget (IV/
32.448 och 1V/32.450: Cewal, Cowac och
Ukwal) och enligt artikel 86 i EEG-for-
draget (IV/32.448 och 1V/32.450: Cewal)
(nedan kallat beslutet),? ir féremal for
forevarande o6verklagande. Det antogs i
enlighet med 1986 ars férordning. Kom-
missionen beskriver dir Cewal som en
linjekonferens vars medlemmar sikerstiller
”reguljar linjetrafik mellan hamnarna i
Zaire3 och Angola och de i Nordsjon
(med undantag av Férenade kungariket)”. 4
Pa grund av klagomal som inkom i juli
1987 undersdkte kommissionen olika
pastienden om konkurrensbegrinsande
beteende bland medlemmarna i Cewal och
andra linjekonferenser som bedrev trafik
mellan Europa och Vist- och Centralafrika.
I beslutet konstaterade kommissionen att
tre linjekonferenser hade 6vertritt arti-

1—EGTL 378,s. 4.
2 — EGT L 34, 1993, s. 20.
3 — Numera Demokratiska republiken Kongo.

4 — Foérsta overvidgandet i ingressen till beslutet. Ingressen
innehiller sammanlagt 119 éverviganden, vilka for enkel-
hetens skull nedan kallas punkter.
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kel 85 och att medlemmarna av Cewal-
konferensen i strid med artikel 86 hade
missbrukat en kollektiv dominerande still-
ning. Fyra av medlemmarna i Cewal-kon-
ferensen pafordes boter (nimligen Com-
pagnie Maritime Belge, Dafra-Lines, Deut-
sche Afrika-Linien och Nedlloyd Lijnen)
och det storsta bétesbeloppet (9,6 miljoner
ECU eller 95 procent av det sammanlagda
bétesbeloppet) paférdes Compagnie Mari-
time Belge (nedan kallat CMB).

4. Dessa fyra medlemmar i Cewal-konfe-
rensen (nedan kallade sokandena savitt
avser forfarandet vid férstainstansritten)
vickte talan om ogiltigforklaring av beslu-
tet vid forstainstansritten i enlighet med
artikel 173 i fordraget. I dom av den 8 ok-
tober 1996 (nedan kallad den 6verklagade
domen) ogillade den domstolen — visserli-
gen med minskning av de fyra alagda
botesbeloppen med tio procent i varje
enskilt fall —3 deras talan. ¢ Fastidn s6kan-
dena infor forstainstansritten yrkade ogil-
tigforklaring av kommissionens konstate-
rande av att 6vertridelse av bade artikel 85
och 86 i fordraget hade dgt rum, har CMB
och Dafra-Lines (nedan kallat Dafra)
begrinsat sina 6verklaganden till denna
domstol till de aspekter av den 6verklagade
domen som innebdr att kommissionens
konstaterande av missbruk av en domine-
rande stillning i strid med artikel 86 och de
boter som kommissionen pafért avseende
detta missbruk i huvudsak faststills. 7

5 — CMB:s boter minskades med 960 000 ECU och de andra
botesbeloppen med 20 000 ECU i bide fallet Dafra-Lines
och Deutsche Afrika-Linien och med 10 000 ECU i Ned-
ltoyd Lijnens fall.

6 — Se domen i forenade malen T-24/93, T-25/93, T-26/93 och
T-28/93, Compagnie maritime belge transports m.fl. mot
kommissionen (REG 1996, s. 11-1201).

7 — Hidanefter avser alla hdnvisningar till ~artiklarna 85 och
86" artiklarna 85 och 86 i Fordraget om upprittander av
Europeiska gemenskapen.
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5. Enligt en uppférandekod fér linjekon-
ferenser som faststillts av Férenta natio-
nernas konferens om handel och utveckling
ar 1974 (nedan kallad FN:s uppférande-
kod) ir fordelningen av laster mellan linje-
konferenser understilld en ”40-40-20-
regel” (nedan kallad FN:s 40-40-20-regel),
enligt vilken nationella rederier i vardera
inden av en trad skall beviljas 40 procent
av konferensens last, medan resterande 20
procent skall hallas tillgingliga fér med-
lemsforetag fran andra linder. Vissa afri-
kanska stater har hivdat, vilket kommer att
diskuteras mer utforligt nedan, att FN:s
regel ir tillimplig pa all last och inte enbart
konferenslast. Vad betriffar traderna mel-
lan norra Europa och Zaire genomférdes
fordelningen av laster i enlighet med FN:s
regel vid mitten och fram till stutet av 80-
talet pa olika sitt, varav det viktigaste med
avseende pad forevarande overklagande var
slutandet av ett samarbetsavtal ar 1985
(nedan kallat Ogefrem-avtalet) mellan
Office zairois de gestion du fret maritime
(nedan kallad Ogefrem) och Cewal. Enligt
det forsta stycket i artikel 1 i Ogefrem-
avtalet var Cewal och Ogefrem skyldiga att
sikerstdlla att ”samtliga frakter inom
Cewal-konferensens verksamhetsomride
tillfaller rederier som ir medlemmar av
denna linjekonferens” samtidigt som
undantag enligt det andra stycket bara
kunde ”beviljas med bada berorda parters
uttryckliga godkinnande”. Oaktat dessa
bestimmelser beslutade Ogefrem ensidigt
dr 1986 artt tilldela ett konkurrerande
redarkonsortium, Grimaldi och Cobelfret
(nedan kallat G & C), en andel pa cirka 2
procent av handeln till och frdn Zaire, en
andel som forefaller ha ©kat under de
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foljande dren men inte i en sddan utstrick-
ning att Cewals dominans paverkades.

6. Enbart kommissionens konstateranden
avseende artikel 86 och de boter som
paforts har relevans for de overklaganden
som anhingiggjorts av CMB och Dafra
(nedan kallade klagandena, omvixlande
med sokandena, se ovan punkt 4).? Kom-
missionen konstaterade att ”de linjer som
medlemmarna i Cewal trafikerar mellan
Zaire och norra Europa utgdér samman-
tagna en bestimd marknad”.1® Kommis-
sionen hinvisade dven till de férdelar som
Cewal hade av Ogefrem-avtalet, dess
omfattande linjenit, kapaciteten hos dess
flotta och frekvensen av de tjinster man
kunde erbjuda samt erfarenheten av att ha
erbjudit en tjinst pd marknaden under flera
decennier. Kommissionen konstaterande att
medlemmarna i Cewal kollektivt 3tnjét en
mycket betydelsefull dominerande stillning
pd marknaden pid grund av bide deras
mycket hoéga marknadsandel och andra
faktorer.

8 — I punkt 14 i den offentliggjorda versionen av beslutet (se
ovan fotnot 2) utelimnadﬁommissionen — i enlighet med
artikel 24.2 i 1986 irs forordning om férbud mot att avslsja
foretagshemligheter — siffrorna for den andel av handeln
som Cewal stod for under dren 1989 respektive 1991, I sitt
dverklagande hinvisar sdkandena sjilva till den utelimnade
informationen, utan att bestrida den.

9 — Det skall emellertid anmirkas att kommissionen i artikel 1 i
beslutet fann att avtalen om f6rdelning av handeln pa linjer
mellan Vistafrika och norra Europa som berdrde tre
linjekonferenser — nimligen Cewal, Cowac och Ukwal —
enligt vilka varje konferens trafikerade ett bestimt antal

linjer, stred mot artikel 85.1 i férdraget och inte uppfylide

villkoren for ett undantag enligt artikel 85.3 eller anﬁ(el 3i

1986 ars forordning.

10 — Punkr 56 i beslutet.

7. Kommissionen fann att “Cewal hade
missbrukat sin dominerande stillning pa
tre olika sitt... i ett forsdk att utestinga sin
frimste konkurrent (G & C)”.1! Dessa
sitt, sdsom de formulerades i artikel 2 i
beslutet, var:

“att medverka till genomforandet av
[Ogefrem-avtalet] och... att pa olika
sitt vid upprepade tillfillen begira att
det strikt skulle féljas”;

?att dndra sina fraktsatser genom att
avvika frin den gillande tariffen i syfte
att erbjuda samma satser som den
frimste oberoende konkurrenten eller
lagre for fartyg som avgick samma dag
eller anslutande dagar (foérfarande kint
som ’fighting ships’)”;

och

?att infora hundraprocentiga lojalitets-
arrangemang (inklusive varor silda fob
{fritt ombord)) 12, som gick utéver
ordalydelsen i artikel 5.2 i [1986 &rs

11 — Punkt 62 i beslutet.

12 — Vid férsiljning av varor fob ir siljaren bara ansvarig for
kostnaden for att lasta varan ombord pa fartyget.
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forordning], och att svartlista illojala

avlastare, sasom beskrivs i detta
beslut.” 13

I artikel 3 andra stycket dlade kommissio-
nen medlemmarna i Cewal ”att upphéra
med de 6vertridelser som avses i artikel 27,
medan den i artikel 5 "rekommenderade”
att lojalitetsavtalen skulle ”bringas i over-
ensstimmelse med artikel 5.2 i [1986 ars
forordning]”. 1 artikel 6 paférdes de redan
nimnda béterna (ovan punkt 3).

B — 1986 ars forordning

8. Radets forordning (EEG) nr 17/62 14 ir
inte tillimplig pd transporter. Siledes inne-
holl 1986 drs forordning “detaljerade reg-
ler for tillimpning av artiklarna 85 och 86
fordraget pa sjofarten”.15 Sdsom framgir
av sextonde Svervigandet innehaller den
“bestimmelser om de férfaranden, besluts-
befogenheter och péfoljder som dr nddvin-
diga for att sikerstilla efterlevnaden av de
féorbud som uppstills i artikel 85.1 och
artikel 86 samt av villkoren for tillimp-
ningen av artikel 85.3”.

13 — Nimligen listor 8ver redare som, dven om bara tillfilligt-
vis, anvinde den alternativa tjinsten som G & C erbjéd.
Se i synnerhet punkt 29 i beslutet liksom den andra
fotnoten till den punkten i beslutet.

14 — Radets forordning (EEG) nr 17/62, Forsta forordningen
om tillimpning av férdragets artiklar 85 och 86 (EGT 204,
1962, s. 62; svensk specialutgdva, omrade 8, volym 1, s. 8).

15 — Artikel 1.1.
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9.1 artikel 3 i 1986 ars forordning fore-
skrivs ett "undantag for avtal mellan trans-
portorer avseende bedrivandet av sjotrans-
porter i linjetrafik” (nedan kallat undan-
taget), vilket har féljande lydelse:

” Avtal, beslut och samordnade férfaranden
bland alla eller vissa av medlemmarna i en
eller flera linjekonferenser undantas hir-
med fran foérbudet i artikel 85.1 i fordraget,
1 enlighet med det villkor som uppstills i
artikel 4 i denna forordning, nir de syftar
till att faststilla fraktsatser och frakevillkor
samt, i forekommande fall, en eller flera av
foljande omstindigheter:

(a) samordning av linjetidtabeller,
avgdngs- och anlépningsdatum;

(b) faststillande av avgiangs- och anlop-
ningsfrekvens;

(c) samordning eller tilldelning av
avgangar eller anldpningar mellan kon-
ferensens medlemmar;

(d) reglering av den lastningskapacitet som
varje medlem erbjuder;

{e) fordelning av last eller inkomster mel-
lan medlemmar”.
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Tillimpningen av undantaget har uttryck-
ligen, enligt artikel 4, gjorts beroende av
?villkoret” att avtalet eller annat beteende
som saledes undantas ”inte inom den
gemensamma marknaden skall vara till
nackdel for vissa hamnar, transportanvin-
dare eller transportérer genom att det, for
frakten av samma varor och inom det
omrade som omfattas av avtalet, tillimpas
satser och fraktvillkor som varierar
beroende pa ursprungs- eller destinations-
land eller lastnings- eller lossningshamn,
om inte siddana satser eller villkor ir
ekonomiskt berittigade”. Om detta villkor
asidositts blir avtalet eller den ofdrenliga
delen av detta, om den kan avskiljas,
“automatiskt ogiltigt enligt artikel 85.2 i
fordraget”.

10. Emellertid ir tillimpningen av undan-
taget enligt artikel 5 foérenad med flera
”skyldigheter”. Vad betriffar ”lojalitetsar-
rangemang” anges i artikel 5.2 ”att rede-
rier som ir medlemmar i en konferens har
ritt att inleda och uppritthalla lojalitets-
arrangemang med transportanvindare,
vars form och villkor skall vara féremdl
for overliggning mellan konferensen och
transportanviandarorgansiationer”. Sidana
lojalitetsarrangemang skall emellertid upp-
fylla vissa villkor, inklusive kravet enligt
artikel 5.2 b att “hundraprocentiga lojali-
tetsarrangemang fir erbjudas men fir inte
ensidigt patvingas”. Enligt artikel 5.4, som
har rubriken *Offentliggérande av tarif-
fer”, skall konferenstariffen ”vid forfragan
tillhandahillas at transportanvindare till
en rimlig kostnad”, eller ”tillhandahillas
pa rederiernas eller deras agenters kontor”.

11. Artikel 7 behandlar foljderna av ”asi-
dosittande av en skyldighet som enligt
artikel 5 hér samman med det undantag
som anges i artikel 3...”. Enligt artikel 7.1
fir kommissionen, i enlighet med de for-
faranderegler som faststills i avdelning II i
1986 ars forordning:

”—rikta rekommendationer till de berérda
personerna;

— for det fall att dessa personer under-
later att iaktta rekommendationerna
och beroende pd hur allvarlig den
berdrda overtridelsen ir, anta ett
beslut som antingen férbjuder dem att
fullfélja eller aligger dem att utféra
vissa handlingar eller — beviljar dem
ett enskilt undantag i enlighet med
artikel 11.4 — samtidigt som det indi-
viduella undantag de atnj6t upphivs
eller upphiver det gruppundantag som
de atnjot”.

12. Slutligen har artikel 8 i 1986 ars for-
ordning rubriken ”Verkningar som ir ofér-
enliga med artikel 86 i férdraget”. Enligt
artikel 8.1 ”idr missbruket av en domine-
rande stillning i den mening som avses i
artikel 86 forbjudet utan att det krivs
nagot beslut i detta avseende”. Artikel 8.2
avser sirskilda fall dir kommissionen kon-
staterar att beteendet hos konferenser som
omfattas av det undantag som faststills i
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artikel 3 emellertid har verkningar som ir
oforenliga med artikel 86 i fordraget...”. 1
artikeln foreskrivs att kommissionen “kan
upphiva gruppundantaget och vidta...
limpliga atgirder for att overtridelserna
av artikel 86 i fordraget skall upphéra”.

M — Overblick 6ver 6verklagandet

13.1 det forevarande overklagandet
begrinsar sig klagandena till att bestrida,
for det forsta, att den dominerande still-
ning som medlemmarna i Cewal pdstas
inneha ir kollektiv, f6r det andra samtliga
tre konstateranden av missbruk av denna
stillning samt, fér det tredje, de piforda
béterna. Klagandena hivdar att de boter
som de har ilagts bor reduceras och att det
forfarande som kommissionen tillimpar
vid paférande av béter dr av straffrittslig
natur och i detta fall medférde en over-
tridelse av artiklarna 6.3 och 7.1 i Euro-
peiska konventionen angiende skydd fér de
minskliga rittigheterna och de grundlig-
gande friheterna (nedan kallad EKMR).
Slutligen har det dven gjorts gillande att
forstainstansritten har dvertrite artikel 7.1
i EKMR, genom att omformulera vissa av
de missbruk som beskrivits i beslutet.

14. Kommissionen anfér, med stdéd av
intervenienten G & C, att dverklagandet
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skall ogillas i sin helhet. I den min G & C
dven hivdar att vissa delar av overklagan-
dena dven skall avvisas, skall dess interven-
tionstalan — i den man denna séker ga
lingre 4n den dom som kommissionen
efterstrivar — emellertid enligt min
mening avvisas i enlighet med artikel 93.5a
i domstolens rittegingsregler.

IV — Faststillandet av kollektiv dominans

A — Inledning

15. Kommissionen konstaterade att Cewals
medlemmar tillsammans innehade en domi-
nerande stillning ”i den mening som avses i
artikel 86 avseende den grupp av linjer man
[Cewal] bedriver mellan norra Europa och
Zaire” (punkt 61 i beslutet). Aven om jag
inte anser att det finns ndgon betydelse-
skilinad mellan ”gemensam” eller “kol-
lektiv” i detta sammanhang kommer jag att
anvidnda den senare termen, vilket dr det
begrepp som domstolen vanligtvis anvin-
der. Varken definitionen av den relevanta
marknaden eller faststillandena av mark-
nadsandelarna har ifrdgasatts i det fore-
varande 6verklagandet. Klagandena bestri-
der enbart att deras stillning p4 marknaden
vara kollektiv.
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B — Klagandenas argument

16. Enligt klagandena ir de tre villkoren
for faststillande av kollektiv dominans hos
sjalvstindiga foretag foljande:

— de berorda foretagen skall vara fore-
nade genom tillrickliga ekonomiska

band;

— dessa band skall vara sidana att de
berorda foretagen handlar likadant pa
marknaden;

— foretagen skall kollektivt inneha en s
stark ekonomisk stillning att de kan
forhindra att effektiv konkurrens upp-
rdtthills pA marknaden.

Dessutom hidvdar klagandena att de
antagna ekonomiska banden inte kan fast-
stillas genom 4beropade omstindigheter
som utgor en Svertradelse av artikel 85.

17. T huvudsak hivdar klagandena att:

— beslutet och den &verklagade domen
felaktigt grundades pa samordnat bete-
ende bland medlemmarna i Cewal,
vilket faller under artikel 85 men inte
kan “iteranvindas” som grund fér
faststillande av kollektiv dominans
enligt artikel 86;

— beslutet innehsll inte en tillricklig
motivering till att artikel 86 skulle vara
tillimplig pda medlemmarna i Cewal
kollektivt och till att férstainstansrit-
ten pa ett otilldtet sidtt kompletterade
kommissionens otillrickliga motiver-

ing.

18. Klagandena menar att forstainstansrit-
ten inte tog stillning till den férsta av dessa
punkter. Det ar riktigt att i den 6verklagade
domen nimns (i punkt 54) klagandenas
grund att kommissionen “begrinsat sig till
att ’dteranvinda’ omstindigheter som
pastds utgdra en 6vertridelse av artikel 85,
men som undantagits med stéd av forord-
ning nr 4056/86, for att faststilla en 6ver-
tridelse av artikel 86”, men att denna
grund inte uttryckligen behandlas vid
bedémningen (punkterna 59 till 68) av
fragan om kollektiv dominans. Det ir
emellertid virt att pdpeka att f6érstainstans-
ritten faktiskt provade och, ritteligen,
forkastade klagandenas huvudsakliga
pastaende, ndmligen att “begreppet kol-
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lektiv dominerande stillning endast avser
kollektivt missbruk av féretag som vart och
ett innehar en dominerande stillning”
(punkt 60, min kursivering). Detta faststil-
lande har inte bestridits i 6verklagandet.

C — Karaktiren av kollektiv dominans

19. Den enda verkliga friga som vickts i
detta avseende i 6verklagandet ir huruvida
det ir tilldtet att 3beropa beteende som ar
samordnat eller bygger pa samférstind och
darfor ar forbjudet enligt artikel 85 (om det
inte undantas) for att faststilla férekoms-
ten av en kollektiv dominerande stillning i
den mening som avses i artikel 86. Klagan-
dena hivdar att kommissionen och for-
stainstansritten, i strid med rittspraxis, har
begrinsat sig till att “ateranvinda” vissa
avtal eller samordnade férfaranden mellan
medlemmarna i Cewal, medan de ekono-
miska band som erfordras for ett konstate-
rande av kollektiv dominans skall vara av
”en annan karaktir”. Kommissionen hdv-
dar, 4 andra sidan, att i princip kan samma
beteende bland féretag utgora bide ett
samordnat férfarande enligt artikel 85 och
ett missbruk av dominerande stillning 1
strid med artikel 86. Den verkliga fragan ar
emellertid i detta skede inte missbruket
utan férekomsten av en kollektiv domine-
rande stillning.

20. Frigan om si kallad ”ateranvindning”
kan inte ldsas utan beaktande av den
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karaktir som kollektiv eller gemensam
dominans har utvecklat i rittspraxis. Detta
vdcker i sin tur frigan om distinktionen
mellan " artiklarna 85 och 86 och den
utstrickning i vilken, som domstolen har
uttalat, de ”[p]d olika plan har... samma
syfte, namligen att uppritthilla en effektiv
konkurrens inom den gemensamma mark-
naden”. 16

21. Artikel 85 avser samordnat beteende
eller samstimmigt beteende mellan ekono-
miskt sjilvstindiga foretag och idr potenti-
elit ullamplig pa alla marknader, inklusive
de dir normala konkurrensvillkor fore-
kommer. Artikel 86 avser emellertid enbart
de marknader dir konkurrensvillkoren ar
onormala pi -grund av en dominerande
stillning som innehas av ett eller flera
foretag. Den verksamhet som ir férbjuden
enligt artikel 86 sdsom “missbruk” ir
huvudsakligen ensidig. 17

22. Dessa artiklar, som bida har direkt
effekt, 18 efterstrivar emellertid det gemen-
samma syftet att “[sdkerstilla] att konkur-
rensen inom den inre marknaden inte
snedvrids”.1” Det finns inga vattentita
skott mellan artiklarna 85 och 86. Som

16 — Dom av den 21 februari 1973 i mal 6/72, Europemballage
och Continental Can mot kommissionen (REG 1973, s
215; svensk specialutgdva, volym 2, nedan kallat Conti-
nental Can-malet), punkt 25.

17 — Dom av den 13 februari 1979 i mil 85/76, Hoffmann-La
Roche mot kommissionen (REG 1979, s. 461; svensk
specialutgiva, volym 4, nedan kallat Hoffmann-La Roche-
milet), punkt 39.

18 — Redan 4r 1974 uttalade domstolen i det férsta BRT-malet
(dom av den 30 januari 1974 i mil 127/73, REG 1974,
s. 51; svensk specialutgiva, volym 2), punkt 16, att "[d]4
forbuden i artiklarna 85.1 och 86 till sin natur ér dgnade
att ha direke effekt i forhillandena mellan enskilda skapas
det direkt genom dessa artiklar rittigheter for enskilda som
de narione%la domstolar ir skyldiga att skydda”.

19 — Artikel 3g i fordrager.
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domstolen uttalade i malet Ahmed Saeed
“kan det inte uteslutas att artiklarna 85
och 86 kan vara tillimpliga samtidigt”. 20
Domstolen bedémde siledes att nir det var
ett ekonomiskt faktum att ett flygbolag
som innehade en dominerande stillning
kunde fi andra foretag att tillimpa avta-
lade taxor, kunde sivil artikel 86 som
artikel 85 vara tillimplig, dtminstone i
den utstrickning som deltagande i ett avtal
som ir forbjudet enligt artikel 85 samtidigt
kunde utgéra ett missbruk som stred mot
artikel 86.

23. Det dr dessutom intressant att upp-
mirksamma att generaladvokat Lenz i sitt
forslag till avgorande i milet Ahmed Saeed
uttryckte uppfattningen att en domine-
rande stillning redan enligt ordalydelsen
av artikel 86 kan innehas av “flera foretag
tillsammans” och direfter féreslog att
”"medlemmar i en kartell eller parter i ett
avtal som strider mot gemenskapsritten
enligt artikel 85 kan gemensamt inneha en
dominerande stillning”. 21 Artikel 86 avser
emellertid inte uttryckligen en domine-
rande stillning som innehas av ett eller
flera foretag utan ”[e]et eller flera foretags
missbruk av en dominerande stillning”.
Ordalydelsen dr dirfor knappast avgo-
rande.?? Generaladvokat Lenz menade
givetvis inte att enbart en kartell med en

20 — Dom av den 11 april 1989 i mil 66/86, Ahmed Saeed
Flugreisen m.fl. (REG 1989, s. 803; svensk specialutgiva,
volym 10, nedan kallat Ahmed Saeed-malet), punkt 37.

21 — Se ovan fotnot 20, punkt 27 i forslaget till avgorande.

22 — Se professor Arnulls ledare i (1998) 23 E.L. Rev.,
juni 1998, 5. 199.

betydande marknadsandel vore tillricklig
f6r att utgdra gemensam dominans. I malet
SIV mot kommissionen, 23 férkastade for-
stainstansritten ett argument som kommis-
sionens ombud framférde vid férhand-
lingen, nidmligen att det vore mojligt att
begrinsa sig till att *’dteranvinda’ de
omstindigheter som utgjorde en 6vertra-
delse av artikel 85, genom att dirav dra
slutsatsen att parterna i ett avtal eller i ett
otillatet forfarande gemensamt innehar en
visentlig del av marknaden [och] pd grun-
den av enbart denna omstindighet innehar
en kollektiv dominerande stillning...”.24
Ur detta konstaterande uppstod begreppet
”ateranviandning”. Det star sdledes klart att
det, for att det skall kunna faststillas att
sjdlvstindiga foretag innehar en kollektiv
dominerande stillning, krivs mer 4n ett
kartelliknande avtal, oavsett om detta avser
prisoverenskommelser eller annat hemligt
samstimmigt marknadsbeteende. De itali-
enska planglasmilen utgdr det forsta
uttryckliga forsoket att identifiera
bestandsdelarna i en kollektiv dominerande
stillning som innehas av sjilvstindiga fore-
tag.

24. Den andra ytterligheten dr samordnat
beteende inom en grupp. Sidant beteende
som kontrolleras av ett moderbolag omfat-
tas normalt inte av artikel 85. Snarare
behandlas de olika enheterna som ett enda
foretag, "om foretagen bildar en ekono-
misk enhet inom vilken dotterbolaget inte
har ndgon egentlig frihet att bestimma sitt
handlande pa marknaden, och om avtalen
eller foérfarandena endast syftar till en

23 — Dom av den 10 mars 1992 i de forenade malen T-68/89,
T-77/89 och T-78/89, SIV mot kommissionen (REG 1992,
s. 111403, nedan kallade de italienska planglasmalen).

24 — [bidem, punkrt 360.
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férdelning av uppgifter internt mellan fore-
tagen”. 25 Denna distinktion har emellertid
inte alltid gjorts lika tydligt. Domstolen har
nimnt mélet Bodson 26 som ett prejudikat
angdende kollektiv dominans, trots att
uttrycket inte férekommer i domen. I malet
Bodson ansdgs inte enbart den omstindig-
het att innehavarna av de exklusiva kom-
munala begravningskoncessionerna till-
horde samma grupp vara avgorande for
faststillandet av en kollektiv dominerande
stillning. ”[K]araktiren av férhallandet
mellan de foretag som tillhorde den grup-
pen” skulle beaktas, och i synnerhet huru-
vida de fullféljde ”samma marknadsstra-
tegi som moderbolaget faststallt™. 27

25. De tva omstindigheter — forhallandet
mellan foretagen och en gemensam mark-
nadsstrategi — som anges i det avsnittet
aterfinns genomgdende 1 rittspraxis an-
géende definitionen av kollektiv domine-
rande stillning. Redan ar 1975 beaktade
domstolen, i maélet Suiker Unie,28 ”de
personliga och finansiella banden” mellan
vissa sockerproducenter och den stdrsta
sockerproducenten pa den belgiska mark-

25 — Dom av den 31 oktober 1974 i mil 15/74, Centrafarm och
De Peijper (REG 1974, s. 1147; svensk specialutgdva,
volym 2, s. 367), punkt 41. I dom av den 24 oktober 1996
i mal C-73/95 P, Viho mot kommissionen (REG 1996,
s. [-5457) avvisade domstolen implicit, genom att enbart
hinvisa (punkt 16) till frigan huruvida dotterbolagen
"atnjuter ndgon verklig ratt art sjdlva bestimma sitt
handlande pa marknaden”, den uppfattning som framférts
i doktrinen, att mot bakgrund av mélet Centrafarm och De
Peijper skulle bida de villkor som stills upp i punkt 41 i
den domen behdva vara uppfyllda innan en grupp av
foretag skulle kunna betraktas som ett enda féretag.

26 — Dom av den 4 maj 1988 i mil 30/87, Bodson (REG 1988,
s. 2479, nedan ka{lat Bodson-malet).

27 — Ibidem, punkt 20.

28 — Dom av den 16 december 1975 i de férenade mailen
40/73—48/73, §50/73, 54/73—56/73, 111/73
och 113/73—114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen
(REG 1975, s. 1663, nedan kallade Suiker Unie-milen),
punkterna 377 och 378.
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naden tillsammans med den omstindighe-
ten att de antog “en forsiljningspolitik som
faststillts av” den producenten, nir den
bedémde att samtliga producenters mark-
nadsandelar skulle liggas samman fér att
faststidlla omfattningen av den domine-
rande stillning som den stérsta av dem
innehade.

26. Milet Almelo?® innehdller emellertid
det tydligaste uttalandet till dags dato
avseende fragan om kollektiv dominans.
Domstolen uttalade att ”[f]or att en sadan
dominerande stillning skall féreligga maste
emellertid foretagen... vara tillrickligt sam-
manbundna fér att upptrida likartat pa
marknaden”. 30 [ bide Centro Servizi Spe-
diporto-malet och DIP-malet noterade
domstolen dven att frdnvaron av konkur-
rens mellan de foretag som antas inneha en
kollektiv dominerande stillning dr kinne-
tecknande for detta férhallande. 3! T maélet
Frankrike mot kommissionen undersokte
domstolen mer nyligen huruvida en fore-
slagen koncentration skulle medféra en
kollektiv dominerande stillning pad gemen-
skapsmarknaden fér produkter framstillda
pa basis av kaliumkloridsalter fér anvind-
ning i jordbruket.32 Det kriterium som
domstolen tillimpade var huruvida kon-

29 — Dom av den 27 april 1994 i mdl C-393/92, Almelo
(REG 1994, s 1-1477; svensk specialutgiva, volym 15),
punkterna 41 och 42.

30 — Ibidem, punkt 42. Detta har dven tillimpats i dom av den
5 oktober 1995 i mél C-96/94, Centro Servizi Spediporto
(REG 1995, s. 1-2883, nedan kallat Centro Servizi
Spediporto-milet) punkt 33, och i dom av den 17 oktober
1995 i de forenade milen C-140/94—C-142/94, DIP m.fl.
(REG 1995, 5. 1-3257, nedan kallat DIP-milet), punkt 26.

31 — Se punkterna 34 respektive 27 i dessa domar. Som jag hade
anlg:dning att pipeka i mitt forslag till avgdrande 1 DIP-
milet {punkt 65) fanns det inte ndgot i milet som tydde pa
att vissa av eller alla dessa kollektivi dominerande
handlare "agerar pd ett sitt — eller har en sirskild
affdrsstruktur — pa sina respektive marknader, som fak-
tiskt ger dem mdjlighet att upptrida som en enda
ekonomisk enhet i forhillande till konkurrenter, kunder
eller konsumenter”.

32 — Dom av den 31 mars 1998 i de férenade malen C-68/94

och C-30/95, Frankrike m.fl. mot kommissionen
(REG 1998, 5. 1-1375).
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centrationen “kan ge upphov till en siddan
situation som medfor att den effektiva
konkurrensen pi den ifrigavarande mark-
naden patagligt himmas av de foretag som
ir parter i koncentrationen och av ett eller
flera foretag som star utanfér koncentra-
tionen, men som tillsammans, bland annat
pa grund av vissa band dem emellan, kan
inta samma hallning pd marknaden och i
betydande omfattning upptrida utan att
behéva ta hinsyn till andra konkurrenter,
kunder och, slutligen, konsumenter”. 33 Vid
tillimpning av detta kriterium fann den att
klagandenas kritik av de pastddda ”olika
strukturella banden” 34 som kommissionen
aberopat till viss del var vilgrundad.

27. Det forefaller som om samtliga de
senaste uttalandena av domstolen utgér en
bekriftelse i sak av forstainstansrittens
uttalande i de italienska planglasmélen
att: 33

"Det finns i princip inte nigot som for-
hindrar att tva eller flera sjilvstindiga
ekonomiska enheter, pd en sirskild mark-
nad, ar forenade av sidana ekonomiska
band att de pa grund av denna omstindig-
het tillsammans innehar en dominerande
stillning i forhéllande till de andra akto-
rerna pa samma marknad”.

33 — Ibidem, ﬁunkt 221 (min kursivering.) [I &vrigt saknar
fotnoten betydelse f6r den svenska 6versittningen].

34 — Punke 232.
35 — Ovan fotnot 23, punkt 358.

Begreppet “foérenade av sidana ekono-
miska band” i det avsnittet skall nu emel-
lertid tolkas mot bakgrund av formuler-
ingen i malet Frankrike mot kommissio-
nen, 36 nimligen ”pd grund av vissa band
dem emellan” vilket enligt min mening inte
skiljer sig fran “ekonomiska band”.

28. Klagandena hivdar emellertid att det,
for att faststilla de ”ekonomiska band”
som krivs fér att uppfylla detta kriterium,
inte dr tillitet att d4beropa omstindigheter
som ocksd utgdr avtal eller samordnade
forfaranden i den mening som avses i
artikel 85. Jag delar inte denna uppfatt-
ning. Enligt min mening ir det dubbla
kriteriet — forekomsten av tillrickliga eko-
nomiska band fér att en enda enhet pa
marknaden skall foreligga — i huvudsak
ett och samma och den senare omstindig-
heten dr den dominerande. En enda domi-
nerande stillning skall faststillas, det vill
siga att flera foretag agerar som en enda
enhet och foljaktligen ensidigt pd markna-
den. Det ir inte nddvindigt att uttém-
mande eller alls specificera karaktiren av
forhdllandena eller de ekonomiska banden.
Det kan rora sig om anvindningen av
standardvillkor for leverans som utarbetats
av en gemensam handelsorganisation
(Almelo-malet), korsvisa aktieinnehav,
gemensamma direktérsposter eller till och
med familjeband med ekonomiska konse-
kvenser. Det kan likasd rora sig om att
efterstriva en gemensam marknadsstrategi
eller forsiljningspolitik (Bodson- och Sui-
ker Uniemalen). Dessa band skall inte

36 — Ovan fotnot 32.
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definieras annat 4n med hinvisning till sitt
resultat, ndmligen att skapa en situation
ddr en grupp av sjilvstindiga foretag
verkar som en enda enhet pd marknaden.

29. Jag vill vidare upprepa svagheter i
bevisningen av att ett samordnat férfarande
foreligger inte kan repareras genom 3bero-
pande av artikel 86. Jag har redan medgivit
att enbart ett samordnat beteende inte
uppfyller detta kriterium fér kollektiv
dominans. Jag accepterar emellertid inte
att dberopandet av sidan bevisning kan
uteslutas, vare sig enligt fordraget eller
enligt ndgon annan ritwslig eller logisk
princip.

30. En nidrmare ldsning av malet Almelo
forefaller stodja denna uppfattning. De
regionala elektricitetsdistributérerna i
Nederlinderna vars férhillanden ifrigasat-
tes var bundna till lokala distributérer
genom samma typ av vertikalt exklusivt
inkopsavtal, vilka samtliga befanns strida
mot artikel 85. Generaladvokat Darmon
uppmirksammande dessa avtal i samband
med frigan om “banden som goér det
mojlige for foretagen i friga att kollektivt
dominera marknaden”.3?7 Samtidigt som
bade generaladvokaten och domstolen var
mana om att lata den nationella domstolen
filla det slutliga avgérandet i fragan, fore-
faller domstolen implicit ha godtagit gene-
raladvokatens uppfattning om ekonomiska
band som skapas genom sddana avtal
skulle kunna vara relevanta.

37 — Ovan fotnot 29, punkterna 117 och 118 i forslager till
avgorande.
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31. I det forevarande fallet angav férstain-
stansritten korrekt inledningsvis, vid sin
provning av om medlemmarna i Cewal
innehade en kollektiv dominerande still-
ning, kriteriet att “foretagen dr si nira
kopplade till varandra att de kan féra
samma handlingslinje pd marknaden”
{punkt 62). Den fortsatte (punkterna 63
till 65) med att ange skilen "med beak-
tande av beslutet som helhet”, vilket ledde
till slutsatsen att “det fanns anledning att
goéra en kollektiv bedomning av den still-
ning som medlemmarna av Cewal hade”
{punkt 66). Punkterna 63 till 65 har fol-
jande lydelse:

”63.1 det beslut som forstainstansritten
skall prova har kommissionen
uttryckligen hinvisat till férordning
nr 4056/86. [Domstolen citerade
sedan definitionen av en ’linjekonfe-
rens’ i 1986 irs férordning som anges
1 punkt 2 ovan]. Férstainstansritten
fastslar att klagandena, som vid upp-
repade tillfillen har dberopat férord-
ning nr 4056/86, inte har bestridit att
Cewal dr en linjekonferens i den
mening som avses i denna forordning,

64. Forstainstansriatten understryker for
ovrigt att det framgar av artikel 8 i
forordning nr 4056/86 att artikel 86
kan komma att tillimpas. I sjilva
verket kan linjerederierna, genom de
tdta kontakter de har med varandra
inom ramen fér en linjekonferens,
gemensamt vidta forfaranden pd en
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relevant marknad av sddant slag att
dessa forfaranden utgér ett ensidigt
agerande. Ett sidant agerande kan vara
oforenligt med artikel 86 om de 6vriga
forutsittningarna for tillimpning av
denna artikel dr uppfyllda.

Mot bakgrund av de omstindigheter
som framgir av det klandrade beslutet
konstaterar forstainstansritten att lin-
jerederierna i det foreliggande fallet har
utgjort en gemensam enhet, linjekon-
ferensen Cewal. Det framgar av beslu-
tet att denna struktur utgjorde ramen
for olika kommittéer som medlem-
marna av konferensen tillhérde, sdsom
Zaire Pool Committee och Special
Fighting Committee, vilka nimns vid
ett flertal tillfallen i beslutet, bland
annat i punkterna 26, 29, 31 och 32,
samt Zaire Action Committee som
avses i punkt 74. Sdsom framgar av
artikel 1 i forordning nr 4056/86 har
denna gemensamma struktur principi-
ellt till syfte att faststilla och tillimpa
enhetliga fraktsatser och andra villkor
for den gemensamma linjetrafiken, vil-
kas forekomst kommissionen uttryck-
ligen papekar i punkt 61. Detta inne-
bir att Cewal framstir som en och
samma enhet pd marknaden. Utan att i
detta skede gd in pa fragan hur dessa
forfaranden skall betecknas papekar
forstainstansritten slutligen att de for-
faranden som medlemmarna av Cewal
klandras foér, sdsom dessa beskrivs i
beslutet, skall forstds som en vilja att
gemensamt féra samma handlingslinje
pa marknaden for att kunna reagera
ensidigt infor en utveckling av konkur-
renssituationen pa den marknad dir de
ir verksamma som har bedémts som
hotfull. Dessa férfaranden som

beskrivs detaljerat i beslutet har utgjort
delar av en global strategi som med-
lemmarna av Cewal med gemensamma
krafter har velat genomféra”.

32. Enligt min mening kan varje enskild
omstindighet som nimns i dessa punkter
utgora ett “ekonomiskt band”. I synnerhet
gjorde forstainstansritten rdtt nir den
hinvisade till definitionen av en linjekon-
ferens, beaktade den “global strategi[n]”
och avsikten bland medlemmarna i Cewal
och nir den insisterade, som den gjorde
upprepade ganger pd olika sdtt, pa att
faststiilla en ”gemensam enhet”. Om man
antar att forstainstansritten hade rarslig
behorighet att beakta dessa omstindigheter
som ekonomiska band, har dess slutsats
avseende den sista fragan inte — vilket
enligt min mening idr korrekt — bestridits i
detta overklagande. Ett sadant konstate-
rande ir resultatet av den domstolens
bedémning av omstindigheterna och kan
inte — 1 avsaknad av fel som férvanskar
dessa omstindigheter — ifragasittas vid
denna domstol.

33. Klagandenas forsok att bestrida
begreppet kollektiv dominans sasom det
tillimpats pa linjekonferenser dr dessutom
till viss del orealistiskt. De har vid upp-
repade tillfillen, f6r att motivera att deras
lojalitetsrabatt inte ir snedvridande, hiavdat
att linjekonferenser normalt innehar en
dominerande stillning.
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34. Slutligen har klagandena gjort gillande
att den 6éverklagade domen och beslutet bor
upphivas sa vitt giller konstaterandet av
kollektiv dominans, eftersom varken for-
stainstansritten eller kommissionen, i
beslutet, hade visat att det inte fanns nigon
intern priskonkurrens mellan medlem-
marna i Cewal. En sddan grund, som
framfordes forst under forhandlingen skall
uppenbarligen avvisas med stod av sivil
artikel 42.2 och artikel 113.2 i domstolens
rittegangsregler. Trots att det klart framgar
av den rittspraxis som diskuterats ovan, i
synnerhet Centro Servizi Spediporto- och
DIP-miélet samt malet Frankrike mot kom-
missionen, att avsaknaden av konkurrens
mellan ett antal férmodat kollektivt domi-
nerande foretag 4r ett kinnetecken pa
kollektiv dominans, skulle det enligt min
mening i vart fall inte vara tillrackligt for
sadana foretag att — som svar pid en
anklagelse frdn kommissionen om att de
beslutat om en enhetlig marknadsstrategi i
fraga om priskonkurrens — hivda att fore-
komsten av andra former av konkurrens
dem emellan, sdsom konkurrens avseende
kvaliteten pd den tjinst som erbjuds, bér
omojliggora ett konstaterande av kollektiv
dominans grundat pa band som faststillts
for deras omsesidiga prisstrategi, om inte
de alternativa konkurrensformerna var av
sddan omfattning och hade sidan intensitet
att man inte rimligen kan grunda sig pa
deras gemensamma prispolitik for att fast-
stilla att det foreligger en enda enhet pa
marknaden. Eftersom gruppens medlem-
mar sjdlva med ldtthet kan fa tillgdng till
uppgifter som skulle kunna stédja ett
sadant pastdende, mdste de ligga fram
bevisning som vederligger ett konstate-
rande av att de skulle inneha en domine-
rande stillning pd grund av sin gemen-
samma prispolitik. Det féreldg inte ndgon
bevisning vid forstainstansritten och det
foreligger for nirvarande inte ndgon bevis-
ning vid denna domstol som tyder pi att
medlemmarna i Cewal aktivt konkurrerade
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med varandra om kvaliteten pa de tjinster
som avlastare erbjods.

35. Jag forkastar siledes argumentet att
kommissionen eller férstainstansritten —
genom att ange omstindigheter som ocksa
kan utgora samordnat beteende enligt arti-
kel 85 — grundade sig pa bevis som inte
kunde anvindas for att faststilla forekoms-
ten av en kollektiv dominerande stillning i
den mening som avses i artikel 86. Det ir
emellertid fortfarande nodvindigt att
underséka om beslutet ir tillrackligt moti-
verat och om forstainstansritten pad ett
otilldtet sidtt har kompletterat detta beslut
i detta hinseende.

D — Huruvida motiveringen dr tillricklig

36. Klagandena vickte inte uttryckligen
frigan om beslutet var tilirickligt motive-
rat vid forstainstansritten varken med st6d
av artikel 190 eller pd annan grund. De
hivdade i stillet att de skil som anfordes i
beslutet, som faktiskt var begrinsade till
om det foreldg en linjekonferens, inte var
tillrackliga for att det skulle kunna fast-
stillas att de innehade en kollektiv domi-
nerande stidllning. Forstainstansritten
ansig dirfor att sokandena hade anfort en
grund om “otillricklig motivering”
{punkt 59).
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37. Klagandena har i detta éverklagande
gjort gillande att férstainstansritten under-
ldt att besvara deras argument och i stillet
kompletterade kommissionens motivering,
det vill siga gav andra skil for konstate-
randet av kollektiv dominans dn de som
kommissionen hade anfort. De invinder i
synnerhet mot att f6rstainstansritten grun-
dade sig pd beslutet ”som helhet”
(punkt 66) och mot dess konstaterande av
att “forutom de avtal som slutits mellan
linjerederierna och om upprittande av
Cewal-konferensen... fanns sidana band
mellan dem som innebar att de forde en
enhetlig handlingslinje pd marknaden”
(punkt 67).

38. Kommissionen hivdar att frstainstans-
ritten inte grundade sig pa ndgot som inte
Aterfanns i beslutet, att anvindningen av
uttrycket ”férutom” betyder att konferens-
arrangemangen var sidana att beteendet
bland medlemmarna i Cewal skall under-
sokas kollektivt och att det inte kan finnas
ndgot att invinda mot att forstainstansrit-
ten framhaller andra delar av beslutet for
att visa att andra omstindigheter som
kommissionen behandlat stirkte den slut-
sats som den dragit.

39. Beslutets struktur i de delar som ror
kollektiv dominans skall kort beskrivas
innan relevant rittspraxis behandlas. 1
punkterna 49 till 51 hinvisas till tillimplig-

heten av artikel 86 pa linjekonferenser.
Punkt 49 lyder:

” Artikel 8 i forordning (EEG) nr 4056/86
behandlar linjekonferensers méjliga miss-
bruk av en dominerande stillning. Euro-
peiska gemenskapernas forstainstansritt
har vidare angivit linjekonferenser som ett
exempel pd avtal mellan ekonomiskt sjilv-
stindiga enheter som mojliggor att ekono-
miska band skapas som tillsammans kan ge
dessa enheter en dominerande stillning i
forhallande till andra aktérer pa samma
marknad. 3% Avtalet mellan medlemmarna i
Cewal utgér ett sidant avtal.”

I punkt 52 anges att linjetrafik (med hin-
visning till artiklarna 8—12 i beslutet)
“utgdr den relevanta tjinstemarknaden”. I
punkterna 53 till 56 behandlas den geogra-
fiska marknaden och dras slutsatsen att
”samtliga trader som medlemmarna i
Cewal trafikerar mellan Zaire och nordeu-
ropeiska hamnar utgér en sirskild mark-
nad”. 1 punkterna 57—60 behandlas
Cewals dominerande stillning med hinvis-
ning till dess marknadsandel. I punkt 61
anges direfter foljande:

”"Med beaktande av dessa omstindigheter
konstaterar kommissionen att Cewal inne-

38 — I beslutet nimns domen i de italienska planglasmalen,
ovan fotnot 23.
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har en dominerande stillning i den mening
som avses i artikel 86 avseende den grupp
trader som den trafikerar mellan Nordeu-
ropa och Zaire. Denna dominerande still-
ning innehas gemensamt av medlemmarna i
Cewal, eftersom de ir forenade genom
konferensavtalet, vilket skapar mycket nira
ekonomiska band mellan dem, vilket till
exempel framgar av att de har en gemen-
sam fraktsats.”

40. Saledes behandlar enbart punkr 61
(och i viss man punkt 49) uttryckligen den
gemensamma eller kollektiva karaktiren av
Cewals dominans, och slutsatsen dras i den
férstnimnda pa grundval av att Cewals
medlemmar ”4r férenade genom konferens-
avtalet...”.

41. Last for sig dr denna motivering till
stdd for konstaterandet av en kollektiv
dominerande stillning lakonisk. Det tas
inte uttryckligen hidnsyn till de omstindig-
heter som férstainstansritten nimner i
punkt 67 i den overklagade domen och
det hdvdas inte att medlemmarna i Cewal
uppiridde som en enda eller gemensam
aktér pd marknaden. Det star emellertid
genomgdende helt klart i de punkter av
beslutet som behandlar marknadsanalysen
att Cewal betraktas pd detta sitt, till
exempel att Cewal kan “agera sjilvstin-
diga i forhallande till sina konkurrenter och
kunder...”. 3% De ytterligare omstindigheter
som forstainstansritten ndmner hirrér till
stor del fran de senare delarna av beslutet
{(punkt 63 och féljande punkter), som ror
faststillandet av missbruk.

39 — Punkt 60 i beslutet.
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42. Det skall beaktas huruvida det ir till-
latet att komplettera slutsatsen att foretag
har en kollektiv dominerande stillning
genom att hinvisa till omstindigheter som
anf6rs i samma beslut angiende missbruk
av denna stillning. Jag kan hirvid inte
avhilla mig frdn att konstatera att det
skulle ha varit bittre om kommissionen
sjdlv hade riktat in sig mer uttryckligen pa
fragan om ekonomiska band nir den drog
slutsatsen att det fanns en enda eller
gemensam enhet pd marknaden.

43. Det klassiska uttalandet avseende skyl-
digheten for gemenskapens institutioner att
motivera sina beslut med angivande av de
huvudsakliga faktiska och rittsliga omstin-
digheter som de grundar sig pa aterfinns i
mélet Remia mot kommissionen: 40

”[Alven om kommissionen enligt arti-
kel 190 i fordraget ir skyldig att ange de
faktiska omstindigheter som ligger till
grund for beslutet, samt de rittsliga over-
viganden som har foranlett den att anta
detta, innebir denna bestimmelse inte att
kommissionen ir skyldig att ta upp alla
faktiska och rattsliga omstindigheter som
har diskuterats under det administrativa
forfarandet. Motiveringen till ett beslut
som gdr nagon emot skall gora det mojligt
for domstolen att prova beslutets lagenlig-
het, och ge den berorda parten de upplys-
ningar som ir nddvindiga fér att bedéma
om beslutet dr vilgrundat.”

40 —Dom av den 11 juli 1985 i mal 42/84, Remia mot
kommissionen (REG 1985, s. 2545), punkt 26. Se bedom-
ningen i mitt forslag till avgorande infor dom av den
29 februari 1996 i mal C-56/93, Belgien mot kommissio-
nen (REG 1996, s. 1-723), punkterna 107—109.
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44. En genomgéng av rittspraxis visar att
argument om otillricklig motivering av
beslut sillan har vunnit framging, fastin
de ofta framférts.*! Nir de har vunnit
framgdng utgér kritiken av motiveringen
ofta i praktiken ett konstaterande av att
beslutet har sakliga brister. Ett exempel pa
ett framgangsrikt dberopande finns i malet
Leeuwarder, 42 i vilket domstolen fann att
motiveringen av en marknadsanalys hade
allvarliga brister.

45. Motiveringens funktion férklaras i den
andra meningen i citatet frin malet Remia.
Det dr ett indamalsenligt och men inte ett
“enbart formellt” krav. 43 Det ir utformat
for att sikerstilla att berbrda parter och i
forlingningen domstolen dr tillrickligt
informerade om den faktiska och rittsliga
grunden till det ifrigasatt beslutet for att
kunna férsvara sina egna intressen. I malet
Belgien mot kommissionen fann domstolen

41 — Se till exempel dom av den 9 november 1983 i mal 322/81,
Michelin mot kommissionen (REG 1983, s. 3461; svensk
specialutgdva, volym 7, s. 351) (nedan kallat chhelm),
punkt 14; av den 17 januari 1984 i de foérenade milen
43/82 och 63/82, VBVB och VBBB mot kommissionen
(REG 1984, s. 19 svensk specialutgdva, volym 7, s. 437);
av den 22 januari 1986 1 mal 250/84, Eridania m.fl.
(REG 1986, 5. 117), punkt 17; och av den 2 februari 1988
i de forenade malen 67/85, 6885 och 70/85, Van der Kooy
m.fl. (REG 1988, s. 219), punke 71.

42 — Dom av den 13 mars 1985 i de forenade malen 296/82 och
318/82, Nederlinderna och Leeuwarder Papierwarenfab-
rick mot kommissionen (REG 1985, s 809), punk-
terna 19—26 och i synnerhet punkt 24 dir domstolen
uttalade att vad betriffar villkoret att visa att det statliga
stodet i friga piverkade handeln mellan medlemsstaterna
mneholl kommissionens beslut i det fallet bland annat

“inte nigra som helst uppgifter om forhillandena pa den
relevanta marknaden”.

43 — Dom av den 4juli 1963 i mal 24/62, Tyskland mot
kommissionen {(REG 1963, s. 63), s. 69.

till exempe! att en faktauppgift, som hade
utelimnats i kommissionens beslut, hade
atergivits i sdvil domstolens dom som i
generaladvokatens forslag till avgérande i
ett mal om oglltlgforklarlng av ett tidigare
beslut av kommissionen i samma irende,
liksom i kommissionens meddelande om
iterupptagande av det administrativa for-
farandet. Domstolen bedomde dirfér att
“beréirda parter har beretts tillfille att ta
del av uppgifterna och att vid domstolen
gora gillande sin instillning”. 4 Domsto-
len kan godta att en berérd parts intressen
ar tillrickligt skyddade om denne sjilv
kidnner till den information som kommis-
sionen har grundat sig pa,* sdsom till
exempel genom delaktighet i det administ-
rativa forfarandet. 46

46. Aven om kommissionens beslut kanske
inte skulle hilla for en strikt logisk prov-
ning, ror det sig i grunden om en friga om
rattvisa. Klagandena kan inte rimligevis
hivda att det har varit till men f6r dem
att forstainstansritten har grundat sig pa
omstindigheter som anforts i den del av
beslutet som rérde missbruk fér att stodja
kommissionens slutsats att klagandena
innehade en kollektiv dominerande still-

44 — Domen i miler Belgien mot kommissionen (ovan fotnot
40), punkt 89. Se i samma hinseende mitt f6rslag till
avgorande, i det malet, punkt 109.

45 — Dom av den 28 oktober 1981 i de forenade mélen 275/80
och 24/81, Krupp mot kommissionen (REG 1981, s. 2489),
i synnerhet punkt 13.

46 — Dom av den 4 juli 1996 i mil C-50/94, Grekland mot
kommissionen (REG 1996, s. I-3331), punkt 9.
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ning, nir alla omstindigheter som dr i friga
klart framgdr av beslutet och, i vart fall,
behandlades under det administrativa fér-
farandet. 4”7

E — Slutsats

47. Jag foreslar foljaktligen att den grund i
overklagandet som avser kommissionens
faststillande av att de berorda féretagen
innehade en kollektiv dominerande still-
ning skall forkastas.

V — De missbruk som tillskrivs Cewal

48. Jag skall nu i tur och ordning préva
klagandenas argument avseende de miss-
bruk som medlemmarna i Cewal pastds ha
gjort sig skyldig till.

47 — Detta fall skulle dirfor inte ens ingd i den kategori som
bedomdes av generaladvokat Léger i hans férslag till
avgorande infér dom av den 6 apriF1995 imal C-310/93 P,
BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen
{REG 1995, s. 1-865, nedan kamt British Gypsum-malet),
vars resonemang i detta avseende, faststilldes av dom-
stolen (se punkt 11 i domen). Detta mil rorde fall i vilka
motiveringen “bekriftas” genom “klargdranden” som
kommissionen gor under det skriftliga eller muntliga
forfarandet vid gemenskapsdomstolen. Generaladvokaten
uttryckte uppfattningen att ”[f]ér att kunna ’precisera’ en
omstindighet krivs att denna forekommer i beslutet och
just sd dr hir fallet” (punke 24 i forslaget till avgdrande).
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A — Ogefrems missbruk

(i) Bakgrund

49. Kommissionen fann i artikel 2 i beslu-
tet att Cewal, for att tringa ut sina
konkurrenter frin marknaden, bland annat
hade missbrukat sin kollektiva domine-
rande stillning genom att ”delta i genom-
forandet av samarbetsavtalet med Ogefrem
och genom att upprepade ginger pa olika
sdtt begira4® att det strikt skulle foljas”.
Detta konstaterande skall lisas mot bak-
grund av punkterna 20—27 och 63—72 i
beslutet, av vilka det framgar att kommis-
sionen ansdg att Cewals beteende, med
avseende pa Ogefrem-avtalet, var utformat
for att forhindra och/eller forsvaga kon-
kurrens pd fraktmarknaden mellan Zaire
och Nordeuropa. For det forsta dberopar
kommissionen i punkt 63 i beslutet princi-
pen att dominerande foretag inte skall
upptrida pa ett sitt som riskerar uppritt-
héallandet av existerande eller utvecklingen
av ny konkurrens pa den marknad dir de dr
dominerande. ** Fér det andra uttrycker
den i punkt 64 den uppfattning som ater-
speglas i artikel 2 1 beslutet, att det miss-
bruk som Cewal har gjort sig skyldig till
bestod i dess aktiva deltagande i genom-
forandet av Ogefremavtalet och dess upp-

48 — Ordet "begira” har faktiskt pd grund av ett forbiseende
utelimnats i den offentliggjorda engelska versionen av
artikel 2 i beslutet. Det framgir emellertid av de andra
offentliggjorda autentiska sprikversionerna av beslutet art
den engelska versionen skall lisas som om ordet fanns
med. 1 den engelska versionen av beslutet som delgavs
klagandena (se kommissionens dokument C(92) 3253
slutlig av den 23 december 1992), vilket fogades till deras
yttrande vid férstainstansritten, finns dessutom ordet
"begira” med i artikel 2.

49 — Kommissionen hinvisar till Hoffmann-La Roche-milet
(ovan fotnot 17).
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repade begiran till Ogefrem att folja arti-
kel 11 det avtalet, allt i syfte att sikerstilla
”uttrdngningen av [dess] ende konkurrent
frin handeln i friga”. Efter att ha konsta-
terat att Cewals redan befintliga domine-
rande stillning ”forstirktes” av Ogefrem-
avtalet (punkt 65), uttalade kommissionen
i punkt 66 att Cewal ”fortlopande hade
utdvat patryckningar pd Ogefrem for att
sikerstilla den senares iakttagande av det
sagda avtalet och foljaktligen uttringning
av dess frimste konkurrent frin markna-
den”.

50. Kommissionen avvisade de grunder
som Cewal anforde till sitt foérsvar och
som gick ut pa att Cewal var skyldigt att
agera pa detta sitt pd grund av aligganden
fran offentliga myndigheter. Den avvisade
dven det foérsvar som framférts av Cewal
att det beteende avseende vilket det fram-
forts invindningar foll utanfor artikel 86,
eftersom Ogefrem-avtalet skulle anses bestd
av skyldigheter dlagda av en myndighet
eller i praktiken genom en statlig rittsake.
Enligt kommissionen var avtalet ett 6mse-
sidigt avtal “avseende bevakningen av
handeln i friga” vilket kunde avslutas av
parterna “genom vederbérlig uppsigning”
(punkt 70). Slutligen betonade den att "de
tillimpliga reglerna i Zaire 3ligger inte
fartygsigare som ir medlemmar i en kon-
ferens att uppritta system som syftar till att
sikerstilla att laster kanaliseras till de egna
fartygen samtidigt som oberoende féretag
utesluts”, och drog direfter slutsatsen att
”slutandet av detta avtal och Cewals erin-
ringar om att det skulle efterlevas beror inte
pa skyldigheter som alagts av myndighe-
terna” (punkterna 71 och 72). '

51.1 sin anstkan till forstainstansritten
hivdade klagandena att det beteende som
kommissionen anklagade dem for inte
kunde utgéra en dvertridelse av artikel 86
i fordraget. De anforde bland annat att
Ogefrem-avtalet var ett koncessionsavtal.
enligt vilket de hade beviljats en exklusiv
rittighet av zairiska myndigheter, att arti-
kel 86 inte hindrade dem fran att vidta
atgirder for att sikerstilla beaktandet av
den rittigheten och att i vart fall enbart en
uppmaning till en regering att vidta atgir-
der inte kunde utgora ett missbruk i den
mening som avses i artikel 86. De hivdade
ocksd i sin replik att beslutet stred mot
deras rite till en rdttvis ritteging, eftersom
kommissionen iven inledningsvis i medde-
landet om anmirkningar hade anklagat
dem f6r att missbruka sin dominerande
stillning genom att erhilla den exklusiva
rittigheten i friga genom slutandet av
Ogefrem-avtalet. Denna anklagelse vidholls
inte i beslutet.

52. 1 sitt svaromal hivdade kommissionen
att Ogefrem-avtalet var ©msesidigt bin-
dande, och understrok att det enda miss-
bruk det fann att Cewal hade begitt bestod
i dess frivilliga anstringningar att uppritt-
hélla den exklusiva rittighet den beviljats
enligt det avtalet. I sin duplik hivdade
kommissionen att sokandenas argument
om att. de skulle ha nekats en rittvis
rittegdng inte kunde tas upp till prévning,
eftersom det rérde sig om en ny grund
enligt artikel 48.2 i forstainstansrittens
rittegangsregler som det dessutom inte
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fanns fog for, eftersom det inte fanns ndgon
skillnad i sak mellan meddelandet om
anmirkningarna och beslutet. 1 beslutet
hade det ju faststillts att sbkandena endast
var skyldiga till en del av de overtridelser
som de anklagats for i meddelandet.

53. Forstainstansrdtten anmirkte inled-
ningsvis i den 6verklagade domen att malet
gillde medlemmarna i Cewals pdstddda
missbruk av en dominerande stilining och
att ”[e]ftersom det endast dr Cewals ensi-
diga agerande som ir i fraga [dr] den
exakta beskaffenheten av det avtal som
triaffats mellan Cewal och Ogefrem inte...
avgorande for om artikel 86 i fordraget dr
tillimplig” (punkt 103). Med hinvisning
till malet Bodson 39 uttalade den att dven
om Ogefrem-avtalet skulle betraktas som
ett avtal som beviljade Cewal en konces-
sion “dr detta inte tillrickligt foér act
utesluta att {Cewal] har agerat otillbor-
ligt”. Detta berodde pa att den, med
hinvisning till det férsta och det andra
stycket i Ogefrem-avtalet, fann att Cewal
kunde ha samtyckt till undantag frin den
exklusiva rittigheten som det beviljats
enligt det dvtalet. Aven om detta avtal
skulle betraktas sdsom en offentligrittslig
koncession, eftersom det “innefattade en
méjlighet att 6ppna konkurrensen” si att
medlemmarna av Cewal “kunde medféra
att genomforandet av avtalet anpassades
till kraven i artikel 86”, foreldg inte nigon
motstridighet ”mellan férdraget” och
”[avtalets] systematik” (punkt 104).

54, Forstainstansritten uttalade foljaktli-
gen att “det var riktigt att i beslutet granska

50 — Ovan i fotnot 26.
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Cewals agerande vid genomférandet av
avtalet” (punkt 105). Efter att ha noterat
att konstaterandet av att "framstotar hos
Ogefrem for att G och C skulle avligsnas
frdin marknaden” hade gjorts inte hade
ifrdgasatts, gick den over till att bedéma
hur de skulle karaktiriseras. For det forsta
hinvisade den till en *sirskild skyldighet”
for ett dominerande féretag “att inte
genom sitt agerande skada en effektiv och
icke snedvriden konkurrens pd den gemen-
samma marknaden”,3! innan den
anmirkte att fastin sidana féretag har
mojlighet att ”inom rimliga grinser vidta
sddana dtgirder som det anser limpliga for
att skydda sina intressen®2 nir dessa
hotas”, tillits de inte dirigenom séka
férstirka sin dominans. Vid tillimpningen
av dessa principer pa Cewal uttalade for-
stainstansrétten att “ett foretag i domine-
rande stdllning, vilket atnjuter en ensamritt
kombinerad med en mojlighet att medge
undantag, dr skyldigt att anvinda den
vetoritt som foretaget tillerkdnns i avtalet
nir det giller tredjemans tilltride till
marknaden pa ett rimligt sidct”. P4 grundval
av den foreliggande bevisningen ansig
forstainstansrdtten att “detta inte varit
fallet med medlemmarna av Cewal”
(punkt 108). Forstainstansritten fastslog
sdledes att “kommissionen med ritta kunde
anse att medlemmarna av Cewal brot mot
artikel 86 i fordraget genom att aktivt delta
i genomférandet av avtalet med Ogefrem
och genom att upprepade ganger begira att
detta avtal skulle foljas strikt i syfte att
konkurrera ut det enda oberoende rederiet,
vars tilltride till marknaden hade godkints
av Ogefrem” (punkt 109). Foérstainstans-

-rdtten ansdg dven att klagandenas argu-

ment att uppmaningar till en regering att
videa dtgirder inte kan utgora ett missbruk

51 — Punkt 106, dir det hinvisas till dom av den 6 oktober
1994 i mal T-83/91, Tetra Pak mot kommissionen
(REG 1994, s. II-755), punke 114.

52 — Punkt 107, dir det hinvisas till domen i British Gypsum-
malet (ovan fotnot 47), punke 69.
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saknade ”relevans”, eftersom ”ndgot
sddant forfarande inte har patalats i det
foreliggande fallet” (punkt 110). Slutligen
avvisade den klagandenas grund avseende
skillnaderna mellan meddelandet om
anmirkningar och beslutet avseende den
pastitt missbrukande karaktiren av slutan-
det av Ogefrem-avtalet, men uttryckte dven
uppfattningen att den ifrdgavarande skill-
naden inte kunde ha péaverkat sokandenas
rittigheter (punke 113).

(ii) Sammanfattning av de yttranden som
inkommit i bverklagandet

55. Denna grund for éverklagandet bestar
av fyra huvudpunkter. For det forsta hav-
dar klagandena att forstainstansritten asi-
dosatte deras ritt till en rittvis ritteging
genom att ersdtta anklagelsen som rorde
Ogefrem 1 beslutet med en helt ny ankla-
gelse avseende deras pastadda underliten-
het att agera pa ett rimligt sitt vid uto-
vandet av en vetoritt. Enligt deras uppfart-
ning finns det en grundliggande skillnad
mellan att be en myndighet att agera och
att formellt ”ldgga in sitt veto” mot att en
sddan myndighet agerar, eftersom fore-
komsten av en vetoritt avser en situation
diar den person som har denna rict har
”méjlighet att blockera”. Foér det andra
menar klagandena att denna omformuler-
ing av anklagelsen mojliggjorde for for-
stainstansritten att bade bortse fran den
dubbla naturen av den anklagelse som
inledningsvis riktades mot dem i medde-
landet om anmirkningar och som vidhoélls i
beslutet (fastin i en annan utformning) och

att felaktigt behandla deras pastdende —
att enbart en uppmaning till en regering att
vidta atgirder inte kan utgoéra missbruk av
en dominerande stillning — som irrele-
vant. For det tredje anfor klagandena att
eftersom domstolen ansag att medlem-
marna av Cewal inte anklagades for att
ha underlatit att siga upp avtalet eller for
att ha uppmanat vidtagandet av statliga
atgirder, kunde den inte utan att motsidga
sig sjdlv komma till slutsatsen att kommis-
sionen hade skil att anse att deras aktiva
medverkan i genomférandet av avtalet
utgjorde missbruk. For det fjarde hivdar
klagandena att underlatenhet att avstd fran
utdvandet av exklusiva rittigheter inte kan
utgora missbruk enligt artikel 86.

56. Kommissionen férnekar att klagande-
nas ritt till en rittvis rittegang har asido-
satts. Den hivdar att forstainstansrittens
hinvisning till ”anvidndande av vetoritten”
enbart utgor ytterligare en forklaring till
konstaterandet i beslutet att missbruket
bestod av Cewals aktiva anstridngningar
att sikerstilla att villkoren i Ogefrem-
avtalet respekterades av Ogefrem. Kom-
missionen menar att det pdstidda miss-
bruket varken avsidg slutandet av avtalet
eller Cewals underlitenhet att sdga upp det.
Doktrinen om ”suverdna rittsakter” som
dberopades av klagandena var inte rele-
vant, eftersom avtalet, s3 som forstainstans-
riatten konstaterade, tillit medlemmarna
av Cewal att folja gemenskapens konkur-
rensregler, samtidigt som ”Noerr-Penning-
ton-doktrinen” 33 ocksd var irrelevant,
eftersom ndgon anklagelse om att Cewal
hade uppmanat en regering att agera inte
hade framférts.

§3 — Amerikansk doktrin som skyddar uppgiftslimnande till
offentliga myndigheter nir avsikten dr att paverka lag-
stiftande eller verkstillande dtgirder.

I-1393



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT FENNELLY — FORENADE MALEN C-395/96 P OCH C-396/96 P

(iii) Bedomning av klagandenas grunder

(a) Ritten till en rictvis rittegdng

57. Jag anser att klagandena har tolkat den
overklagade domen felaktigt nir de hivdar
att den skulle innehdlla en ny anklagelse
om underldtenhet att agera pa ett rimligt
sitt vid utévandet av en vetoritt. [
punkt 109 (citerad ovan i punkt 54) fast-
stillde forstainstansritten uttryckligen
kommissionens visentliga konstateranden
av missbruk i samband med Ogefrem-
avtalet. Under den féregdende bedom-
ningen (i synnerhet i punkt 105) samman-
fattade forstainstansritten Cewals beteende
vid genomférandet av Ogefrem-avtalet
sasom det beskrevs i beslutet och erinrade
vidare om de obestridliga principer som
begrinsar dominerande foretags beteenden.

58. Forstainstansrittens hinvisningar till
en “vetordtt” paverkar inte karaktiriser-
ingen av missbruket, som fortfarande be-
star i den entrigenhet med vilken Cewal
krivde att dess exklusivitet strike skulle
iakrtas. Forstainstansritten var emellertid
benégen att anta, utan att uttryckligen ange
det, att Ogefrem-avtalet utgjorde en offent-
ligrdttslig koncession och utifrdn detta
pipeka att det sisom en offentligritslig
koncession innehéll en mekanism fér att
losa konflikter mellan férdraget och avta-
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let. Hidnvisningen till ”vetoridtten” ir dir-
for inte en beskrivning av missbruk, utan ar
snarare ett svar pd klagandenas argument
att deras beteende i nidgon mening hade
dlagts dem genom villkoren i den pastidda
offentligrittsliga koncessionen.

59. Jag anser siledes att klagandenas forsta
argument — att forstainstansritten dsido-
satte deras rdtt till en rittvis ritteging
genom att framféra en anklagelse om
underlatenhet att agera pa ett rimligt sitt
vid utévandet av en vetoritt — skall fér-
kastas.

{b) Grunden som avser uppmaningen till en
regering att vidta dtgirder

— Inledning

60. Enbart det faktum att nigot 4sidosit-
tande av klagandenas ritt till en ritevis
rittegdng inte har skett dr emellertid inte
tillrackligt for ate deras dverklagande skall
ogillas, eftersom de dven har bestridit att
det skulle vara juridiskt riktigt att karakes-
risera deras beteende som missbruk. For-
stainstansrittens stillningstagande vicker,
avseende det andra argumentet, frigan
huruvida det var korrekt att anse att
avtalets precisa karaktir saknade betydelse
och didrmed huruvida det var riktigt att
bortse fran mojligheten att det ifrigsarta
beteendet kanske enbart motsvarade ett
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forsok frin Cewals sida att pdverka en
regering.

61. I den 6verklagade domen bortsdg for-
stainstansritten helt och hallet frin Oge-
frem-avtalets karaktir. Forstainstansritten
fann att medlemmarna av Cewal, oavsett
avtalets precisa rittsliga karaktir, hade ett
visst utrymme for skonsmissig bedémning
och en viss frihet vid genomférandet av
avtalet.

62. Det ir fastslaget att dominerande fore-
tag, i och med att sjdlva deras nirvaro pa
en marknad leder till att konkurrensen
forsvagas, dr férhindrade att agera pa ett
sdtt som inte behover vara klandervirt om
ett icke-dominerande foretag gor det.54
Detta giller sirskilt nir, sisom i det fore-
varande fallet, klagandena hade en mono-
polliknande stillning. 5% Det faktiska till-
limpningsomrddet for detta sdrskilda
ansvar “skall bedémas mot bakgrund av
de sirskilda férhdllanden i varje enskilt fall
som visar pa en forsvagad konkurrens”. 56

54 — Se domen i Hoffmann-La Roche-mdlet, ovan fotnot 17,
punkt 120, och domen i Michelin-milet, ovan fotnot 41,
punkt 57.

55 — Domen i Hoffmann-La Roche-méilet (ovan fotnot 17),
punkt 39.

56 — Dom av den 14 november 1996 i mil C-333/94 P, Tetra
Pak mot kommissionen (REG 1996, s. 1-5951), punkt 24
(nedan kallat Tetra Pakmalet II).

— Relevansen av doktrinen om “suverina
rittsakter”

'63. Klagandena hivdar att deras beteende

inte skall betraktas som annat in ett forsok
att paverka de zairiska myndigheterna att
fullgora en offentligrittslig koncession. Vid
forhandlingen bestred kommissionen inte
att beteende som bestdr i att enbart upp-
mana regeringen i ett tredje land att agera
pa ett visst sitt inte kunde beskrivas sisom
missbruk av en dominerande stillning.
Kommissionen vidholl emellertid vid fér-
handlingen att klagandena i det féreva-
rande fallet var parter i ett kommersiellt
avtal som innebar omsesidiga forpliktelser
och férmaner och att deras insisterande pa
att avtalsvillkoren skulle fullgbras gick
lingre 4n enbart ett forsgk att paverka en
regering.

64. Foérstainstansridtten uttalade i
punkt 110 i den 6verklagade domen att:

”Den omstindigheten att det enligt klagan-
dena inte kan utgbra ett missbruk att
uppmana en regering att vidta atgirder
saknar relevans, eftersom ndgot sddant
forfarande inte har patalats i det férelig-
gande fallet.”

Jag anser inte att frigan kan l6sas sa litt.
Det missbruk som Cewal forklaras skyldig
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till bestod i f6érsok att verkstilla Ogefrem-
avtalet. Klagandena (tidigare sokandena)
svarar att dessa forsék inte kan utgdra ett
missbruk, eftersom de enbart bestir i en
uppmaning till en regering att vidta atgir-
der. Den omstindigheten att kommissionen
inte karaktiriserade det som en sidan
uppmaning kan inte paverka dess faktiska
karaktir.

65. Jag tinker siledes, i den man det krivs,
prova klagandenas invindning om att for-
stainstansritten inte behandlade deras
grund att Ogefrem-avtalet var ett 6msesi-
digt avtal. De avgérande konstaterandena
dterfinns i punkterna 70—72 i beslutet,
vilka har féljande lydelse:

”70. Det avtal mellan OGEFREM och
CEWAL som avses i dvervigande 24
kan inte anses utgora nationella reg-
ler som &ligger medlemmarna av
CEWAL att agera som de gjorde.
Avtalet utgdr tvirtom, sdsom dess
rubrik och innehall indikerar, inte i
sig en statlig atgird, eftersom det ir
ett avtal som aligger sina tva signa-
tirer skyldigheter avseende 6vervak-
ningen av handeln i friga och som
kan sigas upp av dem i vederborlig
ordning. I vart fall har CEWAL
godtagit det och entriget uppmanat
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OGEFREM att folja dess bestimmel-
ser i syfte att tringa ut dess frimste
konkurrent frin marknaden.

71. Det skall dven understrykas att de
zairiska tillimpliga reglerna inte alig-
ger redare som dr medlemmar av en
konferens att uppritta system som ir
dgnade att sikerstilla att laster kana-
liseras mot de egna fartygen samtidigt
som sjilvstindiga foretag utesluts.

72. Slutandet av detta avtal och CEWAL:s
paminnelser om att det skall féljas
hirrér inte fran skyldigheter som
dlagts av myndigheterna.”

66. Klagandena dberopar i synnerhet vissa
principer som har utvecklats i amerikansk
antitrust-rattspraxisen. De godtar att ngra
sddana principer inte har utvecklats i
gemenskapsritten. Denna del av klagande-
nas argument beror i huvudsak pa huruvida
de kan visa att Ogefrem-avtalet utgér en
rittsakt genom vilken Zaires regering uto-
var sin suverina makt.

67. Klagandena anforde vid forstainstans-
ritten att enbart uppmaningen till en
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regering av vidta Aatgirder inte kunde
utgdra missbruk av en dominerande still-
ning. Av en doktrin om ”suverina ritts-
akter”, som hor ihop med principen om
internationell hovlighet, framgar det att
domstolarna i USA har uttalat att agerande
som bestdr i att uppmana eller 6vertala (till
och med olagligt) en frimmande suverin
makt att vidta atgirder faller utanfor till-
limpningsomradet for antitrustreglerna. 57
Med den uppfattning jag har om karakti-
ren av Ogefrem-avtalet 4r det f6r min del
inte nodvindigt att vidare diskutera denna
doktrin. Det stir naturligtvis klart att
enbart det faktum att en medlemsstat
skapar ett rittsligt monopol genom att
bevilja exklusiva rittigheter inte strider
mot artikel 86.38 Det foljer utan tvivel av
detta att agerande som gir ut pd att
overtala en medlemsstat att skapa ett
sddant monopol ocksd faller utanfér arti-
kel 86. Domstolen har emellertid iven
klargjort att férdragets regler om konkur-
rens och i synnerhet de i artikel 86” ir
tillimpliga pa sidana féretag. 5 Det kan i
forlangningen antas att dessa principer
dven dr tillimpliga pa utlindska regering-
ars inrdttande av rittsliga monopol. Artikel
91 1986 ars forordning kan d3 bli relevant
for att losa mojliga konflikter med gemen-
skapens konkurrensregler.

57 — De citerade till exempel milet American Banana mot
United Fruit Co 213 US 347, 358 (1909) och ett beslut av
den federala domstolen i Kalifornien i malet Occidental
Petroleum Corp. mot Battes Gas Oil & Co 331 F Supp. 92,
109-13 (C.D, CAL. 1971), faststill: av domstol, 461
E2d1261 (9™ CIR) ej provaingstillstdnd, 409 US 950
(1972).

58 — Se bland annat dom av den 3 oktober 1985 i mil 311/84,
CBEM (REG 1985, s. 3261, nedan kallat Télémarketins-
maler), punkt 17, och dom av den 18 juni 1998 i mal
C-266/96, Corsica Ferries France {REG 1998, s. 1-3949),
punkt 40.

59 — Domen i Télémarketingmilet, ovan fotnot 58, punkt 17.

68. Principen om ”suverina rittsakter” ir
emellertid inte tillimplig om Ogefrem-
avtalet inte dr en suverin makts ensidiga
rattsakt utan, sdsom kommissionen gjort
gillande, i sjdlva verket dr en omsesidig
overenskommelse. I detta avseende anser
inte jag att det spelar ndgon roll att, sisom
klagandena utan tvekan ritteligen har
anfért, Ogefrem inte dr ett foretag i den
mening som avses i artiklarna 85 och 86.
For det forsta bestdr det pastidda miss-
bruket i att klaganden har insisterat pa att
avtalet skall fullgéras i den man det innebir
en exklusiv ritt och inte i dess slutande. For
det andra ir tillimpningen av artikel 86 pi
ett foretag i en sidan stillning som Cewals
inte beroende av om Ogefrem-avtalet 4r ett
avtal i den mening som avses i artikel 85.

69. Mot bakgrund av detta skall jag sam-
manfatta klagandenas argument om avta-
lets karaktir av “suverin rittsake”, vilka
har framférts i mycket utforliga intagor till
forstainstansritten och denna domstol.

70. For det forsta faster klagandena mycket
stor vikt vid FN:s uppférandekod frin ar
1974, som tradde i kraft 1983 och som jag
hinvisade till ovan i punkt 5. Radets for-
ordning (EEG) nr 954/79¢0 av den 15 maj
1979 behandlade medlemsstaternas ratifi-
kation av denna. I artikel 2 i FN:s upp-
férandekod angavs en fordelning av linje-

60 — Radets forordning {EEG) ar 954/79 av den 15 maj 1979
om medlemsstaternas ratifikation av eller anslutning till
Forenta nationernas konvention om en uppférandekod for
linjekonferenser(EGT L 121, s. 1; svensk specialutgiva,
omride 7, volym 2, s. 106).
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konferenshandeln mellan tvd linder som
omfattades av en sddan konferens enligt en
40-40-20-regel. Sddan handel skall fordelas
med 40 procent vardera mellan de natio-
nella rederierna i de tva linder mellan vilka
handeln utférdes och 20 procent skall
tillfalla en linjekonferensmedlem 1 tredje
land. Det ir ostridigt att det redan pa ett
tidigt stadium foreldg mycket olika upp-
fattningar om den korrekta tolkningen av
FN:s uppforandekod mellan de underteck-
nande OECD-linderna och ett antal afri-
kanska stater, diribland Zaire. De forra
vidholl att bade uppforandekodens klara
ordalydelse och dess sammanhang visar att
den bara ir tillimplig pa linjekonferenser.
De senare hivdade att den omfattar all
linjetrafik.

71. Klagandena har utférligt redogjort for
de Aatgirder som vidtagits av ett antal
afrikanska stater, och Zaire i synnerhet,
for att genomdriva deras tolkning i syfte att
skydda deras nationella linjerederier. Zaire
omvandlade Ogefrem till ett statligt organ
ar 1980. Det blev operationellt ar 1983 i
enlighet med ”Ordonnance Presidentielle
No 80-256”. Dess uppgifter innefattade att
kontrollera laster och forhandla om frakt-
satser, att skydda det nationella rederiet
Compagnie Maritime Zairoises (nedan kal-
lat CMZ) och att férsvara zairianska
rederiintressen.
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72. Genom vytterligare rittsakt, en "arrété
d’exécution” nr 001-83 av den 17 januari -
1983, tillimpades FN:s uppférandekods
40-40-20-regel pa fordelningen av all last.
Cewal och andra europeiska rederiintres-
sen, medlemsstaterna och kommissionen
gjorde omfattande men frukeldsa anstriang-
ningar, bland annat pa det politiska planet,
for att fA regeringen att dverge eller dndra
denna politik.

73. Ogefrem péforde frin ar 1984 Cewal
ett antal ytterligare finansiella och admi-
nistrativa avgifter, bland annat skulle varje
medlem av Cewal deponera 10 000 US-
dollar hos Ogefrem samt betala en tre-
procentig avgift pa fraktsatsen som pastods
garantera att CMZ skulle fa 40 procent av
lasten.

74. Under dessa omstidndigheter menar
Cewal att den “dlades” Ogefrem-avtalet.
Den &beropar ordalydelsen av avtalet for
att sirskilt visa att det "hirrér fran” bland
annat ”Ordonnance 80-256” och hivdar
att det inte kunde sta emot nir en regering,
vars politik var avgorande fér dess handel,
dlade dem ett avtal som genomférde denna
politik.

75. Kommissionen vidhdller, samtidigt som
den inte bestrider merparten av de &ter-
givna omstindigheterna, att Ogefrem-avta-
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let inte har karaktiren av en lagd "suve-
rdn rdctsakt” utan utgdér ett avtal som
innehdller 6msesidiga skyldigheter och
motsvarande férmdner.

76. For det forsta hivdar den att klagan-
dena gor sig skyldiga till ett grundliggande
logiskt fel nir det giller FN:s uppférande-
kod. Den papekar att tillimpningen av
FN:s uppforandekods 40-40-20-regel pa
all linjetrafik och den andel av linjetrafiken
som konferenserna svarar for ir helt skilda
fragor, sd det finns inte nigon logisk kopp-
ling mellan att de afrikanska nationella
linjerna utnyttjar hela sin marknadsandel
och den exklusivitet som konferenserna har
beviljats. I korthet innebir den omstindig-
heten att dessa linjer har garanterats
40 procent av all last inte att de resterande
60 procenten skall tillfalla medlemmar av
linjekonferenserna.

77. Nir det giller lydelsen av Ogefrem-
avtalet hinvisar kommissionen till bestim-
melsen om ensidig uppsagning frin nigon
av parterna med ett ars uppsigningstid,
bestimmelsen om hinskjutning av tvister
till skiljedomstol och Cewals uppenbara
framgéng nir den efter forhandlingar lyck-
ades sinka provisionen frin tre procent till
0,5 procent. Vidare bestrider kommissio-
nen att avtalet kan beskrivas sisom en
offentligrittslig koncession. Det skulle for-
utsitta lagstiftning som méjliggdr beviljan-
det av en exklusiv rictighet genom ett
administrativt férfarande.

— Ogefrem-avtalets verkliga karakeir

78. Det skall godtas att det, i likhet med
vad som var fallet i flera andra ameri-
kanska stater, var Zaires regerings politik,
att tillimpa 40-40-20-regeln i FN:s upp-
férandekod — genom lag om si erfordra-
des — pad all last och inte enbart pi
konferenstrafik. 1 detta syfte upprittade
den Ogefrem, med vidstrickta befogenhe-
ter att reglera och 6vervaka fartygstrafik in
och ut ur Zaire. Jag hiller emellertid med
kommissionen om att Zaires instillning till
uppforandekodens 40-40-20-regel inte ritt-
firdigar Cewals forsék att utestinga icke-
konferenstrafik. Klagandenas argument ar i
detta avseende hégst inkonsekventa. De
vidhéller att Zaires regering gjorde fel nir
den sokte tillimpa regeln pa all trafik.
Samtidigt gor de dven gillande denna tolk-
ning till sin egen fordel. Deras agerande
innefattade faktiskt ett forsok frin deras
sida att utesluta icke- lm]ekonferenser fran
den zairiska marknaden.

79. De svarigheter som klagandena har
beskrivit vad giller hanteringen av Oge-
frem faststiller endast en viss skillnad i
férhandlingsformiga. Trots de mdanga
beskrivna problemen ville Cewal fortsitta
att bedriva den linjekonferens avseende
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vilken den, som den medger, hade ett de
facto monopol. Den hade redan — om in
motvilligt — gdtt med pd att avstd 40
procent av trafiken till CMZ, som blev en
medlem av Cewalkonferensen.

80. Vidare skall Ogefrem-avtalets text, som
utformats pa franska, behandlas. Jag héller
inte med om att den omstindigheten att det
inledande overvigandet i avtalet hinvisar
till olika zairiska rittsakter och instrument
skulle vara tillrdckligt for ate det skall ha
karaktiren av en suverin rittsakt frin den
zairiska staten. Till exempel hinvisas det
till 'en resolution frdn Central- och Vistaf-
rikas ministerkonferens som inbjuder rede-
rierna i konferensens medlemsstater att
samordna sitt beteende med de linjekon-
ferenser som trafikerar Central- och Vist-
afrika i syfte att stabilisera fraktsatser och
anpassa deras statuter sd att de Overens-
stimmer med uppforandekoden for linje-
konferenser. Hinvisningen till Ogefrems
egna huvudsakliga syften begrinsar inte
heller avtalets karaktir som sadant. I de
inledande overvigandena forklaras Oge-
frems stillning och syften. Det framgar inte
att innehdllet i “samarbetsavtalet” skulle
vara en statlig dtgird i form av en rittsakt
som beviljar en monopolrittighet.

81. Ogefrem-avtalet ir just detta, det vill
siga ett avtal. Exklusivitetsklausulen i
artikel 1 4r den visentliga bestimmelsen.
Den péstds inte avse utdvandet av nagon
rittslig eller administrativ befogenhet. Jag
héller med kommissionen om att det inte
anges ndgon sirskild grund for beviljandet
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av en rittighet genom en offentligrittslig
koncession. Bestimmelsen ir faktiskt for-
mulerad i enkla termer av en gemensam
eller dmsesidig skyldighet. I resten av
avtalet dldggs omsesidiga skyldigheter av
allmint slag avseende uppritthillandet och
utbyte av statistik (artikel 6), avdrag av en
avtalad procentandel fran frakten for betal-
ning till Ogefrem (artikel 7), bokféring
(artiklarna 8 och 9) och iakttagandet av
avtalade taxor (artikel 10). Enligt art-
kel 11 sluts avtalet f6r endast ett dr, men
férnyas automatiskt om det inte sdgs upp
ett ar i forvdg av nagon av parterna.
Slutligen innehdller artikel 12 bestimmel-
ser om obligatoriskt hinskjutande av tvis-
ter till ett kollegium av tre skiljedomare,
varav parterna viljer en var och den tredje
viljs av de personer som sdledes har valts.

82. Enligt min mening ger varken lydelsen
av Ogefrem-avtalet, den rittsliga bakgrun-
den som A&tergivits av klagandena eller
omstindigheterna vid avtalets slutande
karaktiren av en suverin rittsakt genom
vilken nagon form av offentligrittslig kon-
cession beviljas, som klagandena har hiv-
dat. Det ir saledes inte nddvindigt att inom
ramen fér detta Overklagande faststilla
vilken stillning som doktrinen om suverina
rittsakter skall ha i gemenskapsritten.

83. Jag anser siledes att den andra delen av
den grund for 6verklagandet som hinfor
sig till Ogefrem-avtalet skall forkastas.
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(c) Den pédstddda motsigelsen i den 6ver-
klagade domen

84. Klagandenas tredje och fjirde argu-
ment brister oundvikligen till f6ljd av den
uppfattning jag har redovisat savitt giller
Ogefrem-avtalets karaktir, Klagandena
beskyller forstainstansritten for motsigel-
ser 1 domskilen i den mdn den samtidigt
uttalar att Cewal inte anklagades for att ha
uppmanat en regering att vidta Jtgirder
{punkt 110 i domen) och att kommissionen
”med ritta kunde anse att medlemmarna
av Cewal brot mot artikel 86 i fordraget
genom att aktivt delta i genomférandet av
avtalet med Ogefrem och genom att upp-
repade ganger begira att detta avtal skulle
f6ljas strikt” (punkt 109 i domen). Domen
innehaller inte ndgon motsigelse. Forstain-
stansritten behandlade inte, i den senare
punkten, Cewals utestingande beteende
som en “uppmaning till en regering att
vidta dtgdrder” i den mening som klagan-
dena har hivdat. Vidare anser jag att min
egen bedomning av Ogefrem-avtalets
karaktdr visar att det faktiskt inte hade
karaktiren av en statlig rittsakt, vilket
saledes undanrojer varje hypotetisk mot-
sigelse.

(d) Huruvida Ogefrems beteende var till-
latet enligt artikel 86

85. Detsamma maste gilla for klagandenas
fjairde argument, nimligen att artikel 86
inte forbjuder ett foretag som lagligen har

beviljats en ritslig exklusivitet att kriva
att den skall respekteras. Klagandena
aberopar domstolens fasta rittspraxis med
inneborden att det inte i sig 4r oférenligt
med artikel 86 att ett foretag, till vilket en
medlemsstat beviljar exklusiva rittigheter i
den mening som avses i artikel 90 i for-
draget, har monopol”. ¢! Eftersom det inte
ir friga om ett sidant monopol hir, upp-
star helt enkelt inte den fragan. Vidare skall
det hidr erinras om férstainstansrittens
uppfattning (punkterna 104 och 108) att
medlemmarna av Cewal, enligt sjilva orda-
lydelsen av Ogefrem-avtalet, hade en moj-
lighet att 6ppna f6r konkurrens. De valde
att inte utnyttja denna mdjlighet.

86. Jag anser sdledes dven att det fjirde
argumentet skall forkastas och att dirmed
hela den grund i 6verklagandet som hanfor
sig till faststidllandet av missbruk avseende
Ogefrem-avtalet skall ogillas.

B — Anvindningen av "fighting ships”

(i) Inledning

87. Overklagandet av faststillandet av
missbruket avseende “fighting ships” be-

61 — Domen i Télémarketing-milet, ovan fotnot 58, punkt 17,
Klagandena citerar dven dom av den 30 apnl 1974 i
mél 155/73, Sacchi (REG 1974, s. 409; svensk specialut-
giva, volym 2,s. 269).
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stir av en processuell och en materiell
aspekt.

88. Det foreligger tva alternativa aspekter
av det processuella klagomalet. Klagandena
anfor, for det forsta, att deras rite till en
rittvis rdattegang under det administrativa
forfarandet har asidosatts, eftersom kom-
missionens konstaterande i beslutet avse-
ende den prissdttningspolitik som kallades
fighting ships” skiljde sig fran konstate-
randet i meddelandet om anmirkningar
och att forstainstansritten siledes gjorde
sig skyldig till felaktig rattstillimpning nir
den inte bif6ll detta klagomal.

89. Kommissionen invinder att denna
grund varken ir eller var proévningsbar,
eftersom den inte anférdes i den ursprung-
liga stimningsansokan vid férstainstansrit-
ten utan forst i klagandenas replik.

90. Klagandenas svar pa denna invindning
ir — med st6d av det undantag som anges i
artikel 48.2 forsta stycket i forstainstans-
rittens rittegingsregler — att det var forst
i kommissionens svaromal vid forstainstans-
ritten som det stod klart att det forelag en
skillnad i sak mellan meddelandet om
anmirkningar och beslutet. Det ir saledes
fraga om en omstindighet som framkom-
mit férst under forfarandet.

I-1402

91. Férstainstansritten fann emellertid
{punkt 140) att svaromdlet inte inneholl
ndgon ny omstindighet och var helt féren-
ligt med beslutet.

92.1 andra hand anfér klagandena att
forstainstansritten har dsidosatt deras ritt
till en rittvis rittegdng, eftersom den,
genom sitt faststillande av att det inte
toreldg ndgon skillnad mellan beslutet och
kommissionens svaromal, tillforde klago-
mélet en ny omstindighet som de ansig
inte fanns med i meddelandet om anmirk-
ningar. De menar siledes att de hade fog for
att framféra klagomalet for forsta gangen i
sin replik.

(ii) De processuella grunderna for dverkla-
gandet

(a) Bakgrund

93. 1 punkt 12 i meddelandet om anmirk-
ningar beskrev kommissionen Cewals
pistidda forfarande med “fighting
ships” — som Cewal borjade med varen
ir 1988 — sdasom utformat for att kon-
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kurrera ut det oberoende foretaget (det vill
siga G & C) fran de relevanta rutterna. De
framtradande dragen i det siledes beskriva
beteendet var foljande:

— Cewals sekretariat informerade med-
lemmarna av Cewal om G & C:s nista
planerade avsegling;

— ungefir varannan manad hélls méten i
en sirskild ”Fighting Ships Commit-
tee” for att faststilla bade vitka av
konferensmedlemmarnas avgingar
som skulle avga samtidigt som eller i
anslutning till G & C:s fartygs
avgangar samt de “fighting rates”
som skulle erbjudas foér dessa avgangar,
med avsteg fran de normala konferens-
taxorna, eftersom dessa taxor fast-
stilldes i forhallande till dem som
erbjéds av G & C;

— de foérluster som hirrérde fran tillimp-
ningen av sadana taxor fordelades
mellan medlemmarna av konferensen.

I punkt 23 i meddelandet om anmirk-
ningar hinvisade kommissionen till
anvindningen av ett forfarande med ”fight-
ing ships” som innefattade planering s att

Cewals avgiangar inf6ll i anslutning till G &
C:s avgangar, upprittandet av ett roterande
system for att sikerstilla ”en fordelning av
de forluster som hinfor sig till dtgirden”, 62
och hivdade att ”fighting rates” inte hade
faststillts enligt ekonomiska kriterier (det
vill siga med hidnvisning till kostnaderna)
utan enbart for att understiga de priser som
G & C annonserade, och beskrev detta
beteende som “aggressiv prissdttning i syfte
att konkurrera ut en konkurrent fran
marknaden”. 63

94, 1 punkt 73 i beslutet urtalar kommis-
sionen att Cewal anvinde férfarandet med
”fighting ships” i syfte att konkurrera ut sin
frimste konkurrent frin den relevanta
rutten. De atgirder som vidtogs innefat-
tade:

... att av de Cewal-fartyg vars avgingsda-
tum lig ndrmast avgangarna for G & Cis
fartyg betecknades som ’fighting ships’ och
att sirskilda ’fighting rates’ faststilldes for
de fartyg som sdledes valdes ut. Dessa
gemensamt faststillda taxor skiljde sig fran
de taxor som Cewal normalt sett debiterade
och faststilldes inte enligt ekonomiska
kriterier {(det vill siga pd grundval av
kostnaderna) utan enbart for att vara
desamma eller ldgre din de priser som G
& C annonserade. Det inkomstbortfall som
tillimpningen av detta prissittningssystem,

62 — Fotnoten saknar betydelse fér den svenska &versittningen.
63 — Fotnoten saknar betydelse fér den svenska dversittningen.
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i stillet for konferenstaxan, medférde for-
delades bland alla medlemmarna av Cewal.
Dessa medlemmar godtog klart att férfa-
randet med ’fighting ships’ i princip sanno-
likt skulle medféra inkomstbortfall som de
skulle behéva bira” (min kursivering).

I punkt 74 i beslutet hinvisas till en
etablerad definition av férfarandet med
?fighting ships” dir bland annat den sir-
skilda planeringen, som gar ut pd att
?fighting ships” skall avgd samma dagar
som konkurrenten har avgangar, framhalls.
Kommissionen papekar emellertid att i det
forevarande fallet behévde Cewal vid valet
av "fighting ships” inte dndra de faststillda
tidtabellerna, eftersom de hade si tita
avgangar.

95. Det finns inte nagon hinvisning till
¥aggressiv prissittning”, ¢4 eftersom kom-
missionen sirskiljer forfarandet i fraga fran
det ensidiga faststillandet av ”orimligt liga
priser”. Det dr denna formulering som
ocksé reflekteras i det formella konstate-
randet i artikel 2 att Cewal “indrade sina
fraktsatser genom att fringd den gillande
taxan i syfte att erbjuda samma eller ligre
taxor dn de som erbjods av den frimste
oberoende konkurrenten for fartyg som
avseglade samma eller nirliggande datum
(forfarande som ir kidnt som ’fighting
ships’)...”.

64 — I beslutet nimns dom av den 3 juli 1991 i mail C-62/86,
AKZO mot kommissionen (REG 1991, s. I-3359; svensk
specialutgdva, volym 11, nedan kallat AKZO-maler).

I-1404

96. I sin replik vid forstainstansritten upp-
gav klagandena ursprungligen att det inte
foreldg ndgon skillnad mellan meddelandet
om anmirkningar och beslutet, men att
kommissionens svaromadl omdefinierade
deras pastadda missbruk genom att uppe-
halla sig vid valet snarare dn planeringen av
*fighting ships”avgangar, genom att tala
om ”inkomstbortfall” i stillet for forlust
samt genom att inte grunda sig pa det
vildefinierade begreppet ”aggressiv pris-
sattning”. De framférde tva rittsliga argu-
ment avseende dessa férmedlar skillnader.
For det forsta hivdade de att om beslutet
vore grundat pa vad de ansdg vara den
”nya” definitionen av “fighting ships”, sa
skulle dess relevanta delar ogiltigforklaras,
eftersom det fastslogs att Cewal gjorde sig
skyldig till ett beteende som den inte hade
anklagats fér i meddelandet om anmirk-
ningar. I andra hand anférdes det att om
beslutet i sjilva verket vore grundat pa den
”nya” definitionen skulle det inda ogiltig-
forklaras, eftersom kravet pa motivering
enligt artikel 190 i fordraget skulle ha
asidosatts.

97. 1 sin duplik bestred kommissionen for
det forsta att argumentet om den pastidda
skillnaden mellan meddelandet om
anmirkningar och beslutet kunde upptas
till prévning, eftersom detta argument
framfordes (i strid mot artikel 48 i forstain-
stansrittens rittegangsregler) forst i repli-
ken. Vidare ir planeringen av sirskilda
avgangar for att de skall dverensstimma
med konkurrentens, debiteringen av ligre
taxor eller lidandet av forluster visentliga
kannetecken for forfarandet med *fighting
ships” eller foér ett beteende som utgor
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missbruk som strider mot artikel 86 i
fordraget. Vad betriffar den bristande
overensstimmelsen mellan foérfarandet
med "fighting ships” och den prissittning
som fordémdes i AKZO-mailet, hianvisade
kommissionen till punkt 80 i sitt beslut dir
den uttryckligen gjorde en 3tskillnad mel-
lan det férevarande fallet och det som
avsags i den domen.

(b) Den dverklagade domen

98. Forstainstansriatten analyserade lydel-
sen av beslutet och kommissionens svaro-
mal (punkterna 138—140) och uttalade att
kommissionen “inte alls [gav] en ny defini-
tion av forfarandet med fighting ships’ i
forhallande till beslutet, utan att dess
definition [var] fullstindigt {férenlig) med
detta” (punkt 140). Den drog darefter
slutsatsen att ”[s]okandenas antagande ir
ogrundat och ingen av de grunder som
klagandena har dberopat avseende begrep-
pet ’fighting ships’ kan godtas”
{punkt 140, min kursivering).

(c) Argumenten i det férevarande éverkla-
gandet

99. Den fo6rsta grunden foér 6verklagandet
till denna domstol avser en pastidd skillnad
mellan meddelandet om anmirkningar och
beslutet. Det dr sdledes nédvindigt ate forst

bedéma huruvida denna grund foér 6ver-
klagandet kan provas.

100. 1 sitt svar papekar kommissionen,
med stéd av intervenienten, att forstain-
stansritten klart forkastade klagandenas
uttryckliga pastiende att kommissionens
definition av det klandrade beteendet i
svaromilet vid den domstolen skilde sig
fran definitionen i beslutet. Kommissionen
bestrider vidare att talan kan vickas vid
forstainstansritten, och foljaktligen i detta
overklagande, om att beslutet och medde-
landet om anmirkningar inte &verens-
stimde. Den hivdar att det mot bakgrund
av artikel 48.2 i forstainstansrittens ritte-
gangsregler inte var berittigat att framféra
en sddan grund i repliken vid foérstainstans-
ritten, eftersom en férment bristande
overensstimmelse mellan meddelandet om
anmirkningar och beslutet knappast kan
anses ha framkommit forst under foérfaran-
det vid den domstolen. Kommissionen gér
siledes gillande, i enlighet med arti-
kel 113.2 i domstolens rittegingsregler —
enligt vilken overklagandet inte fir “avse
annan sak dn den som varit foremil for
talan i férstainstansritten” — att argumen-
tet inte heller kan provas av denna domstol.

101. Klagandena hivdar att det var forst
vid ldsningen av kommissionens svaromal
vid forstainstansritten som det stod klart
for dem att kommissionen hade dndrat den
ursprungliga anklagelsen om underprissitt-
ning som framfordes i meddelandet om
anmdrkningar.  Det kommer att framgi
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varfor jag betonar detta argument. Klagan-
dena pekar for det forsta pa deras
ursprungliga stimningsansokan vid den
domstolen, dir de, for att visa att de inte
hade gjort forluster, hivdade att kommis-
sionen i beslutet hade franfallit den an-
klagelse som framférdes i punkt 23 i med-
delandet om anmirkningar att Cewals
medlemmar hade lidit forluster. De hinvi-
sar dven till det argument som de framférde
i andra hand i sin replik vid forstainstans-
ritten, att om beslutet skulle lisas s3 som
grundat pa vad de beskrev som den ”nya”
definitionen, skulle det ogiltigforklaras i
relevanta delar fér att det fastslogs att
medlemmarna av Cewal hade gjort sig
skyldiga till ett beteende som de inte
anklagats for i meddelandet om anmirk-
ningar. De vidhiller sdledes att eftersom
deras andrahandsyrkande gick ut pd att
kommissionen hade 3asidosatt ett grund-
liggande formkrav, skulle den ha vickts ex
officio av forstainstansritten i det allmin-
nas intresse.®® De hivdar att den dom-
stolen emellertid inte ens berérde huruvida
denna grund kunde provas.

(d) Bedomning

102. Det forefaller som att jag forst borde
beakta klagomalet om att forstainstansrit-
ten forkastade klagandenas huvudsakliga
processuella argument avseende den
pastidda omtolkningen av beslutet, vilken

65 — Klagandena niamner bland annat dom av den 20 februari
1997 i mil C-166/95 P, kommissionen mot Daffix
(REG 1997, 5. 1-983).
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de pastod att kommissionen framforde i sitt
svaromdl. I korthet, avvek aberopandet av
inkomstbortfall i beslutet s3 mycket fran
pastdendet om férluster i meddelandet om
anmirkningar att det i sak skadade kla-
gandenas intressen?

103. Enligt min uppfattning gjorde foér-
stainstansritten ritt nidr den, i punkt 141
i den dverklagade domen, tolkade beslutet
som grundat pa inkomstbortfall snarare dn
nettoforluster. Detta framgar av punk-
terna 73 och 74 i beslutet dir kommissio-
nen hinvisar till "minskning av intdkter”,
och medlemmarna av Cewals godtagande
av sannolikheten av ”inkomstbortfall”
respektive finansiella forluster for ’fight-
ing vessels’”. Kommissionen hade ritt att i
sitt svaromdl vid den domstolen férneka att
beslutet var grundat pa att de ifrigavarande
”fighting rates” resulterade i faktiska for-
luster.

104. Klagandena klagar nu emellertid pa
pastddd visentlig skillnad mellan medde-
landet om anmirkningar och svaromalet,
vilken var deras andrahandsgrund vid for-
stainstansritten. Deras forstahandsgrund
var att det inte foreldg ndgon sidan skill-
nad. Jag héller med om vad kommissionen
har anfért i sin duplik vid férstainstansrat-
ten, och upprepat i sin inlaga till denna
domstol, att i den utstrickning som kla-
gandena i sin replik till den domstolen hade
gjort gillande for att deras rict till en
rittvis rittegdng hade asidosatts genom en
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pastadd skillnad mellan meddelandet om

anmirkningar och svaromalet utgjorde det
péstdendet en icke provningsbar ny grund
som enligt artikel 48.2 i férstainstansrit-
tens rittegingsregler inte fir “beropas
under rittegingen, sdvida [den] inte féran-
leds av rittsliga eller faktiska omstandig-
heter som framkommit forst under forfa-
randet”. Jag hiller siledes med kommis-
sionen om att den inte heller kan prévas vid
denna domstol enligt artikel 113.2 i dom-
stolens rittegangsregler. Eftersom forstain-
stansritten emellertid inte — oaktat arti-
kel 48.2 tredje stycket i dess rittegangsreg-
ler, dir det anges att ”[b]eslutet om huru-
vida grunden kan provas skall ansta till den
slutliga domen” — behandlade huruvida
denna grund kunde provas, ankommer det
enligt min uppfattning pd denna domstol
att forklara skilen for att pastdendet inte
kunde provas.

10S. Jag haller dven med kommissionen
om att klagandena inte kan hivda att de
blev medvetna om den pastidda skillnaden
mellan meddelandet om anmirkningar och
bestutet forst nir de laste kommissionens
svaromal vid férstainstansritten.

106. Det aligger emellertid denna domstol
att beakta huruvida ”rittsliga eller faktiska
omstindigheter [framkom] forst under for-
farandet” som kunde berittiga att sékan-

dena dberopade skillnaden i friga férst i sin
replik vid den domstolen. Jag anser att
ndgon sddan omstindighet inte foreldg. Det
framgdr med o6nskvird tydlighet av .
punkt 80 att kommissionen grundade
beslutet pad en rittslig kvalificering av
klagandenas beteende som skilde sig fran
den situation som domstolen behandlade i
AKZO-milet. Klagandena hade all ritt att
ifrdgasitta det beslutet liksom varje dsido-
sittande av deras ritt till en rittvis ritte-
gang under det administrativa forfarandet
vid kommissionen i deras ansdékan vid
forstainstansritten.

107. Enligt min uppfattning ir klagande-
nas argument inte Overtygande och har
logiska brister. De argument som avser
dsidosittande av ritten till foérsvar fram-
fordes for forsta gingen i repliken vid
forstainstansritten och skall dirfor prima
facie avvisas. Som svar anfor de att de inte
innan kommissionens svaromal hade insett
karaktiren av det missbruk de hade ansetts
skyldiga till pd grund av skillnader mellan
svaromdlet och beslutet. Forstainstansrit-
ten fann — och jag instimmer — att det
inte foreldg ndgon sddan skillnad. Klagan-
dena kan siledes inte fortsitta att dberopa
en pastddd skillnad av det slaget for att
rattfirdiga en grund som forst for sent
framférts i repliken och som gick ut pa att
skillnaden inte foreldg mellan beslutet och
svaromailet, som de hade hivdat, utan
mellan meddelandet om anmairkningar
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och beslutet. Den grunden skall uppenbar-
ligen avvisas.

108. Klagandena hivdar i sin replik vid
denna domstol, som svar pd kommissio-
nens pastdende att deras grund avseende
den méjliga skillnaden mellan meddelandet
om anmirkningar och beslutet inte dr kan
upptas till prévning, att en grund som avser
en pastddd overtridelse av ritten till en
rittvis rattegang till f6ljd av en otillricklig
motivering dr ”... en grund som hinfér sig
till den allminna ordningen och som kan
och till och med mdste undersokas ex
officio av gemenskapsdomstolarna”. 6¢
Domstolen har vidare uttalat att ”sidana
grunder kan undersdkas i varje skede av
forfarandet” och ”sékanden [var inte] ute-
stingd fran att anvinda sig av den grunden
av det enda skilet att han inte hade
aberopat den i sin klagoskrift”. 67

109. I det férevarande fallet hdrrér, 4 andra
sidan, den skada som klagandena pastis ha
lidit under det administrativa forfarandet
fran det faktum att beslutet inte var grun-
dat pa vad de betraktar som den enda
korrekta rittsliga tolkningen av begreppet
“aggressiv prissdttning”, vilket dr ett
uttryck som anviinds i meddelandet om
anmirkningar. I bista fall skulle skadan ha

. 66 — Domen i milet kommissionen mot Daffix {ovan fotnot

65), punkt 24.
67 — Ibidem, punkt 25.
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kunnat uppstd pa grund av det faktum att
klagandena betraktade anvindningen av
begreppet “aggressiv prissittning” i med-
delandet om anmirkningar som en hinvis-
ning till enbart underprissittning och att
de, vid forberedelsen av sitt svar pa det
dokumentet, koncentrerade sig pa att
enbart framféra rittsliga argument som
grundade sig pa deras pastdende att deras
“fighting rates” inte understeg kostna-
derna. Det har emellertid inte pastatts att
kommissionen anférde nagra nya omstin-
digheter till men for klagandena, som de
inte kunde beméta. Tvirtom ror alla de
pastadda skillnaderna (val i stillet for
planering av avgdngar, samma eller ligre
priser i stillet fér enbart ligre; inkomst-
bortfall i stillet for forluster samt utelim-
nande av begreppet “aggressiv’) en mins-
kad grad av pastitt missbruk. Pi denna
grund hivdade klagandena i det administ-
rativa forfarandet att de inte kunde anses
vara skyldiga till missbruk. Det faktum att
de icke desto mindre ansags vara skyldiga
till detta utgdr inte ett dsidosittande av
deras ritt till forsvar. I sjilva verket har
klagandena inte visat att de har hindrats
frin att framfora sina huvudsakliga ritts-
liga argument i detalj vid bade forstain-
stansritten och denna domstol, nimligen
att deras beteende inte skulle ha betecknats
sdsom missbruk, eftersom det inte inklude-
rade underprissittning.

110. Under dessa omstindigheter ir inte
detta ett fall dir domstolen skulle vara
berittigad att ex officio ta upp den
pastddda skada som anvindningen av
uttrycket “aggressiv prissittning” kunde
ha inneburit f6r klagandena nir de forbe-
redde sitt inledande svar pa kommissionens
meddelande om anmirkningar.
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(iii) Det ifragasatta beteendets karaktir av
missbruk

(a) Fragorna

111. Enligt den 6verklagade domen
(punkt 139) angav kommissionen “tre
grundliggande bestindsdelar som anses
utgora det forfarande med ’fighting ships’
som medlemmarna av Cewal har tillimpat
i syfte att konkurrera ut konkurrenten G &
C, namligen att som ’fighting ships” beteck-
nades de fartyg som tillhérde medlem-
marna av konferensen och som avgick
nistan samtidigt med fartyg tillhérande G
& C, utan att de faststillda tidtabellerna
andrades, faststillelsen av ett gemensamt
aktionspris som avvek frin den tariff som
normalt tillimpades av medlemmarna av
Cewal, sd atr priset blev samma eller ligre
4n det pris som G & C hade tillkiannagivit
samt minskningen av intikterna till f6ljd av
detta, vilken fick biras av medlemmarna av
Cewal”.

112. Man kan nog hidvda att den fraga av
storst allmin betydelse som har vickts i det
forevarande overklagandet avser det berit-
tigade 1 kommissionens synsitt — som har
faststillts av forstainstansritten — att det
forfarande med “fighting ships” som med-
lemmarna av Cewal anvinde, fastin det
inte innebar nettoférluster, 4ndd utgjorde
ett missbruk i strid med artikel 86 i for-
draget och inte, sdsom klagandena har
pastatt, ett dominerande foretags rimliga
reaktion pa konkurrens som uppstér vid en
ny konkurrents intride pd dess marknad.

Kommissionen grundade (se punkterna 72
och 73) inte beslutet pa forluster utan pa
inkomstbortfall som medlemmarna av
Cewal lidit till foljd av det pastidda
beteendet. De materiella aspekterna av
klagandenas &verklagande kan siledes
behandlas pd grundval av att de “fighting
rates” som Cewal tillimpade, till skillnad
fran den underprissittning som diskutera-
des i AKZO-milet, 1ig 6ver kostnaderna
men medférde “minskningen av intikterna
till foljd av detta” som fick biras av
konferensmedlemmarna. 68

113. De relevanta punkterna i den &ver-
klagade domen innefattar punkterna
146—148:

”146. Aven om férekomsten av en domine-
rande stillning inte innebir att ett
foretag i denna stillning frantas
ritten att skydda sina egna ekono-
miska intressen nir dessa hotas och
dven om detta foretag inom rimliga
grianser har mojlighet att vidta de
atgirder det finner limpliga i syfte
att skydda sina intressen, giller,
sasom redan har pdpekats, enligt
fast ritespraxis att ett sidant age-
rande inte godtas nir det har till
syfte att forstirka och missbruka den
dominerande stillningen (bland
annat ovannimnda dom i miélet
BPB Industries och British Gypsum
mot kommissionen, punkt 69). 62

68 — Se punkt 139 i den éverklagade domen.

69 — Forstainstansritten hinvisade till sin egen dom i British
Gypsum-mdlet (ovan fotnot 47).
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147. Med hinsyn till bland annat proto-
kollen fran Special Fighting Commit-
tee, vilka nimns i fotnoten pa sidan 2
under punkt 32 i beslutet, och i
synnerhet protokollet av den
18 maj 1989, i vilket det ir friga om
att ’gora sig av med’ det oberoende
rederiet, anser forstainstansritten att
kommissionen i tillricklig grad har
bevisat att detta forfarande syftade till
att konkurrera ut den enda konkur-
renten till Cewal frén den relevanta
marknaden. Vidare anser férstain-
stansritten att dven om endast sjilva
beteckningen pa det forfarande som
medlemmarna av Cewal har anvint
sig av inte ricker for att utgora en
overtridelse av artikel 86, si har
kommissionen med ritta kunnat anse
att nir foretagare inom den interna-
tionella sjétransportsektorn anvinder
en beteckning som ar vilkind inom
denna verksamhetssektor och inom
ramen for en konferens upprittar en
Special Fighting- Committee, avslojar
detta avsikten att genomféra ett for-
farande som dndrar konkurrensen.

148. Eftersom forfarandet hade till syfte att
konkurrera ut den enda konkurrenten
anser forstainstansritten att klagan-
dena inte med framgdng kan gora
gillande att de har begrinsat sig till
att reagera mot att G och C broét mot
det monopol som lagligen hade bevil-
jats Cewal, att kompensera den dis-
kriminering som de skulle ha utsatts
for av Ogefrem, att delta i ett priskrig
som inletts av konkurrenten eller att
leva upp till sina kunders forvint-
ningar. Dessa omstindigheter, under
forutsittning att de kan anses fast-
stillda, medfér emellertid inte att den
motreaktion som medlemmarna av
Cewal givit prov pd blir skilig eller
proportionerlig.”
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114. Klagandena hivdar i huvudsak att
forstainstansritten gjorde sig skyldig till
felaktig rittstillimpning nir den underlit
att erkdnna att ett dominerande foretag,
som reaktion pi priskonkurrens som inleds
av en ny aktor pad dess marknad, kan
utarbeta en plan fér att konkurrera ut den
aktdren genom selektiv prisnedsittning, sa
linge som de priser som det erbjuder inte 4dr
missbruk enligt domstolens definition i
AKZO-mailet. Enligt klagandens uppfatt-
ning faststillde forstainstansriitten felaktigt
beslutet enbart pid grundval av att kom-
prometterande dokument som kommissio-
nen funnit visade att medlemmarna av
Cewal 6nskade konkurrera ut sin konkur-
rent, vilket i sig inte dr konkurrensbegrin-
sande.

115. Kommissionen anser att férfarandet
med fighting ships” som den fann att
klagandena tillimpade skiljer sig fran
"klassisk” aggressiv prissittning — vilket
ir ett begrepp som domstolen faktiskt inte
anvinder — som kommissionen anser
innefatta att forluster dsamkas, sisom i
AKZO-milet. Kommissionen menar i prak-
tiken att ett dominerande foretag, som
frangdr sin offentliggjorda prislista genom
att selektivt sinka dem som ett led i en
strategi som gar ut pa att konkurrera ut en
konkurrent frdn marknaden, inte utovar
normal konkurrens. Det faktum att de
”fighting rates” som Cewal erbjod enbart
var en reaktion pa priskonkurrens fran en
ny konkurrent gér dem inte berittigade, i
synnerhet nir ett dominerande foretag,
sasom Cewal, i stort sett har monopol pa
marknaden. Enligt kommissionens uppfatt-
ning skulle normal priskonkurrens for
medlemmarna av Cewal ha bestatt i att de
systematiskt sinkte sina offentliggjorda
konferenstariffer.
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(b) Bedémning

— Missbrukets multilaterala karaktir

116.1 punkt 80 i beslutet uttalade kom-
missionen att ”den multilaterala och upp-
satliga karaktiren visar den missbrukande
karaktiren av beteenden som bestdr i att
faststilla ett samordnat exceptionellt pris i
syfte att konkurrera ut en konkurrent”. 1
det forevarande fallet 4r emellertid relevan-
sen av det samordnade beteendet begriinsad
till dess betydelse for faststillandet av den
gemensamma dominerande stillningen,
som mojliggor for Cewal ate agera ensidigt.
Den ”multilaterala” karaktiren av prisbe-
teendet i fraga har inte nigon betydelse for
faststillandet av missbruk. Dirav foljer
enligt min mening att férstainstansritten
gjorde ritt i att bortse frin kommissionens
hinvisning i punkt 80 i beslutet.

117. Det forevarande overklagandet upp-
visar vissa nya drag ur konkurrensrittsligt
hidnseende. Det dr forsta gingen domstolen
har ombetts att bedéma forfarandet med
”fighting ships”, men idven nirmare
bestimt de omstindigheter under vilka en
prisstrategi som inte medfor priser som
understiger kostnaderna likvil kan konsta-
teras utgbra missbruk av en dominerande
stillning. Det dr naturligt att nidrma sig
detta senare problem forsiktigt. Priskon-
kurrens ir det visentliga i den fria och

oppna konkurrensen som gemenskapens
politik syftar till att skapa pd den inre
marknaden. Den gynnar effektiva féretag
och ir till fordel for konsumenterna bide
pa kort och lingre sikt. Dominerande fére-
tag har inte bara ritt att konkurrera med
priser utan skall dven uppmuntras till detta.
Vanligtvis tenderar deras marknadskraft att
gora det mojligt for dem att uppritthilla
priser som ligger dver konkurrensnivierna.
Det dr darfor nodvindigt att beakea, for det
forsta, de omstindigheter som har givit
upphov till faststidllandet av missbruk och,
for det andra, tillimpningen av de rele-
vanta rattsprinciperna.

118. Det dr noédvindigt att noggrant
granska strukturen och de rittsliga och
ekonomiska sirdragen pd marknaden i
fraga, givetvis med beaktande av att fast-
stillandet av en dominerande stillning i sig
inte dr i fridga. Sisom kommissionens
ombud uttalade vid férhandlingen ror detta
mdl en linjekonferens dir priséverenskom-
melser mellan enskilda rederier mycket
exceptionellt har beviljats ett gruppundan-
tag (som anges i en radsforordning) fran det
forbud som uppstills i artikel 85.1. Linje-
konferenser medfor per definition en grad
av samordning mellan flera rederier. Kom-
missionen kunde siledes hinvisa till méten
i kommittéer som inrittats av konferensen
for att pavisa syftet med ett sirskilt beteen-
demdnster, eller till ett system med gemen-
samma intdkter for att illustrera att kors-
subventionering av taxor férekom. A andra
sidan hinvisar klagandena till den allmint

I-1411



FORSLAG TILL AVGORANDE AV GENERALADVOKAT FENNELLY — FORENADE MALEN C-395/96 P OCH C-396/96 P

accepterade stabiliserande effekten, ur
redares synvinkel, som linjekonferenser
har inom internationell sjoétransport och
behovet av att beakta de nackdelar de
drabbas av vid konkurrens med rederier
som inte ingdr i en konferens, sisom kravet
pa att tillhandahdlla reguljir trafik. Jag
overgar direfter till att betrakta de omstin-
digheter av férfarandet med ™fighting
ships” som kommissionen konstaterar och
forstainstansratten sammanfattat. Det ar
inte omstindigheterna, utan bara den ritts-
liga slutsatsen som ir tvistiga.

— Avsikten med att utestinga konkurrens

119. Det visentliga i det konstaterande
missbruket, bland medlemmarna av Cewal
bestdr i en strategi for selektiv och riktad
tillimpning av ldgre taxor som svar pa det
nya konkurrenshot som G & C utgér och
som bedrivs i det uttalade syftet att kon-
kurrera ut den konkurrenten. Fastin kla-
gandena kritiserar bade beslutet och den
overklagade domen for att fastscillandet av
ett utestingande syfte grundas pd den
beskrivning av sitt beteende som medlem-
marna av Cewal har gjort vid olika méten i
Special Fighting Committee — som o&ver-
vakade genomférandet av férfarandet med
”fighting ships” — har de inte bestridit den
utestingande avsikt som de tillskrivits. Det
skulle faktiskt vara oférenligt med deras
pastidda ritt att dberopa Ogefrem-avtalet
for ett sidant utestingande syfte att gora
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det. Diaremot hivdar de att'i avsaknad av
aggressiv prissittning, sisom den defini-
erats i AKZO-malet, skulle en s3dan avsikt
inte anses vara tillricklig for att utgéra
missbruk av en dominerande stillning utan
skulle snarare anses som ett normalt kon-
kurrensmissigt gensvar pa ett priskrig som
inletts av en ny konkurrent.

120. Klagandena kritiserar punkt 147 i den
overklagade domen for att forstainstansrit-
ten dir drog slutsatsen att protokollet fran
Special Fighting Committee av den 8 maj
1989 — till vilket beslutet hidnvisar och i
vilket det anges att man skall att ”gora sig
avmed” G & C — tillsammans med enbart
anvindningen av uttrycket ”fighting ship”,
ett begrepp som ir vilkint i den inter-
nationella sjétransportsektorn, skulle vara
tillrdckligt for att rittfirdiga kommissio-
nens faststillande att medlemmarna av
Cewal hade for avsike att konkurrera ut G
& C. Ett konstaterande av missbruk kan
bara faststillas genom vederborlig bevis-
ning av omstindigheterna.’® Varken den
overklagade domen eller beslutet var emel-
lertid grundade enbart pa den beniamning
som beteendet gavs. Sdsom férstainstans-
ritten uttalade har klagandena inte bestri-
dit de tre kriterier som kommissionen
dberopat i beslutet for att pavisa tillimp-
ning av forfarandet med “fighting ships”,
niamligen valet av “fighting ships”, fast-
stillandet av ”fighting rates” som ir ligre
dn Cewals normala taxa samt férdelningen
av det foljande inkomstbortfallet. Klagan-
denas bestridande av konstaterandet i

70 — De hinvisar till dom av den 5 december 1963 i milen
23/63, 24/63 och 52/63, Usines Emile Henricot m.fl. mot
Héga myndigheten (Rec. 1963, s. 217), och domen i
Suiker Unie {ovan fotnot 28), punkterna 203, 482 och
541.
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punkt 147 i den 6verklagade domen avse-
ende deras “avsikt att genomfora ett for-
farande som ir utformat for att paverka
funktionen av konkurrensen” ir siledes
ogrundat.

— Avsteg fran konferenstaxan

121. Selektiviteten i prissinkningarna ir en
viktig omstindighet vid faststidllandet av
missbruk. Tillsammans med Cewals ute-
stingande avsikt innebar det att enbart de
avgingar som skulle beméta konkurrensen
frin G & C valdes ut for prissinkningar.
Kommissionen uttalade visserligen i
punkt 81 i beslutet, med hanvisning till
den missbrukande karaktiren av domine-
rande féretags “anviindning” av “andra
metoder 4n de som styr normal objektiv
konkurrens” att “detta [var] fallet med
*fighting ships’, i synnerhet darfér att
Cewals medlemmar ir tvungna att respek-
tera konferenstaxan, eftersom Cewal ir en
linjekonferens”. T strid med sina skyldig-
heter enligt artikel 5.4 i 1986 ars férord-
ning underlit Cewal att sikerstilla att
Cewals konferenstaxa offentliggjordes.
Nir kommissionen pipekade detta upp-
repade den emellertid bara en visentlig
aspekt av det forfarande som den ansig
vara missbruk, nimligen selektiv till skill-
nad fran allmin prisnedsittning. Om en
allmidn snarare dn en selektiv prisnedsitt-
ningspolitik hade beslutats, under forut-
sdttning att den nedsatta taxan fortfarande
inte understeg kostnaderna, skulle det ha
varit mycket svarare art faststilla missbruk.
Det dominerande foretagets plan eller
avsikt skulle dd ha férknippats med ned-

satta priser som inte understeg kostnaderna
och det skulle inte ha funnits ndgot behov
av nagon sirskild plan for fordelning av
inkomstférluster. Utan ndgon vytterligare
omstindighet, sisom stora hinder for
marknadstilltride, skulle det inte vara
uppenbart varfér en siddan reaktion pa
intridet av en ny konkurrent skulle
behandlas annorlunda in objektiv konkur-
rens.

— Fordelning av inkomstbortfall

122. Kommissionens konstaterande av att
”minskningen av intdkterna till foljd av”
?fighting rates” fick “biras av medlem-
marna av Cewal” (punkt 73 i beslutet) har
aldrig bestridits av klagandena, som enbart
hivdade att sddan riskférdelning omfatta-
des av undantaget. Det kan givetvis inte
finnas nagot undantag for férdelning av
kostnader foér missbruk. Enligt kommissio-
nens uppfattning hirrérde den missbru-
kande karaktiren av medlemmarna av
Cewals beteende inte bara frdn avsikten
att konkurrera ut det hot mot konkurren-
sen som G & C utgjorde utan idven, i
synnerhet, frdn det faktum att Cewals
medlemmar kunde subventionera “kostna-
derna for ’fighting rates’ genom konferen-
sens normala taxor som debiterades for
dess andra avgdngar” och att sidant kon-
kurrensbegrinsande beteende — dven om
G & C vore lika effektivt som Cewal —
skulle kunna medfora att ett foretag som
kanske ir lika effektivt som den domine-
rande konferensen, men som pa grund av
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att det har mindre finansiell kapacitet inte
har f6rmdga att std emot den konkurrens
som utdvas pd ett samordnat och miss-
brukande sitt av en stark grupp av rederier
som agerar tillsammans i en linjekonfe-
rens”, konkurreras ut frin marknaden. 72

— Raittspraxis angdende “aggressiv” pris-
sdttning

123. Oaktat kommissionens férsék att helt
sirskilja det forevarande fallet fran klas-
siska fall av aggressiv underprissittning,
saisom AKZO-madlet, dr det nédvindigt att
bedéma huruvida férstainstansritten
gjorde ritt nir den faststillde kommissio-
nens konstaterande att forfarandet med
”fighting ships” var missbruk trots att det
inte forekom forsiljning till underpris. Det
sedvanliga begreppet “aggressiv” prissitt-
ning har naturligtvis inte ndgon sirskild
rittslig betydelse. Det enda kriterium som
ir befogat enligt artikel 86 ir att undersoka
huruvida det foreligger ett missbruk.

124. Utgdngspunkten for diskussionen om
missbruk av dominerande stillning dr dom-
stolens dom i mélet Hoffmann-La Roche: 72

”Missbruksbegreppet dr ett objektivt
begrepp. Det omfattar sddana beteenden

71 — Se punkt 82 i beslutet.
72 — Citerat ovan, punkt 91.
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av ett foretag med dominerande stillning
som... medfor att hinder liggs i vigen for
att den pa marknaden dnnu existerande
konkurrensen uppritthalls eller utvecklas™.

125. Kommissionen anférde i AKZO-
mélet73 att artikel 86 inte gor “kostna-
derna till det avgorande kriteriet for att
faststilla huruvida prissinkningar som vid-
tas av ett dominerande féretag dr miss-
bruk”, eftersom man iven skall beakta
”nodvindigheten av att férhindra angrepp
pa en effektiv konkurrensstruktur inom den
gemensamma marknaden”. 74 Prisnedskir-
ningar skulle kunna vara konkurrensbe-
grinsande “oavsett om den angripande
parten sitter sina priser over eller under
omkostnaderna, hur man in tolkar dessa
kostnader”.”5 Enligt kommissionens upp-
fattning skulle ”[e]n noggrann analys av det
dominerande féretagets kostnader” bara
vata av ”stor betydelse” nir den utesting-
ande avsikten i dess prissittning inte var
uppenbar. 76

126. Det dr, som klagandena understryker,
talande att domstolen i AKZO-malet inte
bekriftade kommissionens instillning. Det
kan emellertid konstateras att den inte
heller ogillade den uttryckligen. Med hin-
visning till Hoffmann-La Roche-malet utta-

73 — Kommissionens beslut 85/609/EEG av den 14 december
1985 avseende ert férfarande enligt artikel 86 i EEG-
fordraget (IV/30.698 — ECS/AKZO); EGT L 374, 1985,
s. 1.

74 — Se punkt 77 i beslut 85/609/EEG och punkt 64 i domen i

AKZO-miler.

75 — Se punkt 79 i beslut 85/609/EEG och punkt 64 i domen i
AKZO-malet.

76 — Se punkt 80 i beslut 85/609/EEG och punkt 65 i domen i
AKZO-malet.
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lade domstolen att artikel 86 forbjuder ett
dominerande foretag att konkurrera ut en
konkurrent och dirigenom stirka sin still-
ning genom att anvinda andra metoder dn
de som inryms inom ramen foér konkurrens
pa grundval av kvalitet och foljaktligen att
”inte all konkurrens med priser [kan] anses
vara tillaiten”.77 1 de tvd féljande punk-
terna (punkterna 71 och 72) formulerade
domstolen foljande principer med avseende

pé ett dominerande féretags underprissitt- -

ning:

”71. Priser som ir ldgre dn de genomsnitt-
liga rorliga kostnaderna (dvs. de kost-
nader som varierar i foérhallande till
den producerande mingden), och som
ett dominerande féretag tillimpar for
att forsoka sl ut en konkurrent, skall
betraktas som missbruk. Ett domine-
rande féretag har egentligen inget
intresse av att tillimpa sddana priser,
om det inte dr foér att sli ut sina
konkurrenter for att sedan kunna hoja
sina priser med hjilp av sin monopol-
situation, eftersom varje férsiljning
medfér en forlust, nimligen samtliga
fasta kostnader (dvs. de kostnader
som ir konstanta oavsett vilka kvan-
titeter som produceras) och atmin-
stone en del av de rorliga kostnaderna
per producerad enhet.

72. Priser som ir ligre 4n de genomsnitt-
liga totala kostnaderna, som omfattar
fasta och rorliga kostnader, men som
ar hogre dn de genomsnittliga rorliga
kostnaderna, skall betraktas som miss-

77 — Punkt 70 i domen i AKZO-malet.

bruk nir de faststills inom ramen for
en plan som syftar till att sld ut en
konkurrent. Dessa priser kan namligen
utestdnga foretag frin marknaden,
vilka kanske ir lika effektiva som det
dominerande foretaget, men vilka pa
grund av sin mindre ekonomiska
styrka inte kan motsta den konkurrens
de utsitts for.”

127. Séledes presumeras forsiljning under
genomsnittlig rorlig (eller kortsiktig margi-
nal; AKZO-malet, punkt 70) kostnad fak-
tiskt vara missbruk. Samtidigt som det
normale sett dr rationellt att silja &ver
genomsnittlig rorlig kostnad, eftersom det
medger viss avkastning pa kapital, dr det,
niar marknaden inte klarar ett hogre pris,
vanligtvis inte rationellt att silja under
genomsnittlig rorlig kostnad. Marginal-
kostnader behéver inte biras och foretag
har inte ndgot intresse av att bira dem si
att forlust uppstar. Ett dominerande foretag
skulle emellertid ha ritt att motbevisa
denna presumtion genom att visa att siddan
prissittning inte utgjorde ett led i att
konkurrera ut dess konkurrent.

128. Vidare 7skall” 4ven priser 6ver
genomsnittlig rorlig kostnad (fastin fort-
farande under total eller l1angsiktig genom-
snittlig marginalkostnad; AKZO-milet,
punkt 17) fastin de inte presumeras vara
aggressiva, anses vara missbruk nir det
faststills ate de ar ett led i att konkurrera ut
en konkurrent. Vid bedémning av de fak-
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tiska omstindigheterna ansdg domstolen
senare i sin dom att nedsittningen av priser
med mer in nodvindigt fér att erhilla
bestillningar och deras selektiva tillimp-
ning enbart pd konkurrentens kunder, som
sdledes mojliggjorde kvittning av forluster
mot vinstgivande férsiljning, uppfyllde
kravet pd sidan avsikt. 78 Fastin ett domi-
nerande foretag fir beméta konkurrens
genom att “géra defensiva prisjusteringar,
inte ens i foérhallande till priser, for att
behilla kunder som varit deras frin bor-
jan”,7? skulle det inte vara tillitet att,
genom en selektivt erbjuden prisnedsitt-
ning, férsdka behdlla de kunder som fére-
taget har tagit frdn sina konkurrenter
genom underprissittning, om det inte ger
sina egna “kunder samma férdel”. 80

129. 1 Tetra Pak-malet II faststillde dom-
stolen férstainstansrittens dom, i vilken
den instillning som faststilldes i AKZO-
malet tillimpades pd omstindigheter dir
missbruk konstaterades ha intriffat pa en
annan marknad dn den pa vilken Tetra Pak
var dominerande, men pa vilken det inne-
hade en ledande stillning. 81 Klagandena i
det malet bestred — huvudsakligen med
hinvisning till rdctspraxis frdn USA:s
Supreme Court 82 — f&rstainstansrittens
underldtenhet att kriava att kommissionen
skulle visa en rimlig forvintan ”... att

78 — Domen i AKZO-milet, punkterna 102 och 115.
79 — Domen i AKZO-milet, punkt 156.

80 — Domen i AKZO-malet, punkt 155.

81 — Ovan fotnot 56.

82 — Brooke Group mot Brown & Williamson Tobacco 509
U.S. 209 (1993).
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dterhimta de forluster som det silunda
accepterade”. 83 Domstolen faststillde kon-
staterandet att sékanden hade utdvat
aggressiv underprissittning men uttalade
att "under omstindigheterna i fGrevarande
fall skulle det inte vara limpligt att som
ytterligare bevisning kriva att det dessutom
visades att Tetra Pak hade en verklig
moijlighet att dterhimta sina forluster”. 84
Jag Aaterkommer (nedan punkt 136) till
betydelsen av det uttrycket under omstin-
digheterna i det forevarande 6verklagandet.

130. Kategorierna av missbrukande ute-
stingande prissittning definierades inte pa
ett uttdommaride sitt i AKZO-maélet. 1
AKZO-malet uteslét domstolen inte defini-

* tivt tillimpningen av artikel 86 pa fall dir

ett dominerande foretag tillimpar selektivt
riktade prisnedsittningar samtidigt som det
bibehdller sina priser dver sina totala kost-
nader. Jag delar den uppfattning som
generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer
uttryckte i sitt férslag till avgorande i Tetra
Pak-malet II, att i malet AKZO ”ansag
domstolen att en konkurrens som grundas
pa priser inte alltid dr ritesenlig och angav
vidare tva kategorier av priser som syftar
till att sld ut konkurrenter, kategorier vilka
ir oforenliga med artikel 86”.85 Fore sin
dom i AKZO-malet hade den faktiskt till

83 — Domen i Tetra Pak-mailet [I, ovan fotnot 56, punkt 39.

84 — Domen i Tetra Pak-milet II, ovan fotnot 56, punkt 44 (min
kursivering). Domstolen forefaller inte ha strickt sig lika
lingt som generaladvokaten Ruiz-Jarabo Colomer, som
hafe foreslagit (punkt 78 i hans forslag till avgorande) ant
domstolen “inte... skulle fastsld att utsikterna aw arer-
himta forlusterna utgdr ett nyt krav vid bestimmandet av
forekomsten av underpriser som ir oférenliga med arti-
kel 86”, bland annat dirfoér att han menade att "[3]ter-
himtning av f6rlusterna ir det mal som efterstrivas av det
dominerande féretaget, men prissittning som syftar till art
sld ut konkurrenter frin marknaden utgdr i sig ert
konkurrensbegrinsande forfarande oberoende av om
milet uppnis eller ¢j”.

85 — Punkt 73 i forslaget till avgdrande (min kursivering).
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exempel uttalat i Ahmed Saeed-maélet att ett
dominerande flygbolag som avseende en
sdrskild stricka paférde andra flygbolag
som ir verksamma pa den strickan ”.
overdrivet hoga eller 6verdrivet laga,i syfte
att frdn marknaden sli ut [konkurrenter]
som stir utanfér avtalet [om prissdttning]”
skulle utgora missbruk av dess domine-
rande stillning. 8¢ Bland de kriterier som
nimndes fér att bedoma huruvida den taxa
som tillimpades var 6verdriven fanns huru-
vida den stod i ”... rimlig proportion till
lufttrafikforetagets totala omkostnader pa
langre sikt under det att hinsyn samtidigt
tas till konsumenternas behov, behovet av
en tillfredsstillande kapitalavkastning,
konkurrenssituationen pa marknaden,
inklusive lufttrafikforetags flygpriser pa
samma linje, samt behovet av att férhindra
prisdumpning”. 8’ Det 4r kommissionens
uttryckliga dsike i detta fall (se sirskilt
punkt 73 i beslutet) att Cewals ”fighting
rates” inte faststilldes med hinvisning till
dess kostnader utan uteslutande med hin-
visning till de taxor som G & C erbj6d. Det
skall siledes granskas huruvida omstindig-
heterna i det forevarande fallet — i vilket
det inte konstateras nigon underprissitt-
ning och dir vidare de selektivt nedsatta
taxorna (utom i ett fall) hade angivits s3 att
de skulle vara desamma som, men inte
ligre dn konkurrentens — verkligen kan
leda till ett konstaterande av missbruk.

86 — Ovan fotnot 20, punkt 43 (min kursivering).

87 — Ibidem, punkt 43. Domstolen kunde emellertid i mailet
Ahmed Saeed stodja sig pd rddets direktiv 87/601/
EEG av den 14 december 1987 om taxor for reguljdra
flygtjdnster mellan medlemsstater (EGT L 374, s. 12).
Det finns inte nigon jamforbar lagstiftning om konferens-
taxor fér internationell sjétransport.

— Den missbrukande karaktiren av forfa-
randet med fighting ships”

131. Det star klart att det missbruk som
klagandena har funnits skyldiga till inte
forekommer i den icke-uttdmmande upp-
rikning som finns i artikel 86 a till d.®8 1
Continental Can-maélet bekriftade domsto-
len (vid uppképet av en konkurrent) att de
beteenden som idr forbjudna enligt arti-
kel 86 inte bara var ”de forfaranden som
direkt leder till skada fér konsumenterna
utan ocksd missbruk som ir skadligt for
dem, da det paverkar [strukturen] for
effektiv konkurrens” utan dven de som
fororsakar att féretagets dominerande still-
ning stirks ”sd att graden av dominans
visentligen himmar konkurrensen, dvs. si
att det pd marknaden endast kvarstar fore-
tag som i sitt agerande dr beroende av det
dominerande foretaget”. 8 I AKZO-malet
anmirkte domstolen (punkt 70) att “inte
all konkurrens med priser [kan] anses vara
tilliten”, med beaktande av dominerande
foretags sirskilda skyldigheter. Det skulle
emellertid enligt min uppfattning visentligt
kunna hindra uppnéendet av syftet i arti-
kel 3 g i fordraget ate sikerstilla inrittan-
det av en inre marknad pa vilken konkur-
rensen inte snedvrids, om domstolen skulle
betrakta ett griansvirde sasom total genom-
snittlig kostnad (eller langsiktig marginal-
kostnad) som en absolut mattstock gent-
emot vilken alla tinkbara missbrukande
eller utestingande prissittningar skulle

88 — Continental Can-madlet (ovan fotnot 16), punkt 26.
89 — Ibidem.
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bedémas. I Tetra Pak-maélet II godkinde
domstolen férstainstansrittens uppfattning
”... att det materiella tillimpningsomradet
for det sirskilda ansvar som avilar ett
foretag som har en dominerande stillning
pd marknaden skall bedémas mot bak-
grund av de sirskilda forhallanden i varje
enskilt fall som visar pd en férsvagad
konkurrens”. #°

132. Jag godtar & andra sidan att icke-
diskriminerande prisnedsittningar av ett
dominerande foretag som inte innebir for-
sdljning till underpris normalt sett inte skall
anses vara konkurrensbegrinsande.®! For
det foérsta kommer de konsumenterna till
godo, dven om de ir kortlivade, och f6r det

90 — Ovan fotnot 56, punkt 24.

91 — Det forekommer en betydande debart i doktrinen avseende
underprissittningsrekvisitet 1 aggressiv prissittning, varav
mycket sammanfattas i Mastromanolis, ”Predatory Pricin,
Strategies in the European Union: A Case for Lega
Reform™ {1988] E.C.L.R. 211; se i synnerhet s. 216 —
218. Till exempel, Areeda & Turner, “Predatory Pricing
and Related Practices under Section 2 of the Sherman Act”
(1975) 88 Harv. L. Rev. 697, en artikel som startade en
omfattande debatt och piverkade utvecklingen av ratt-
praxis i Forenta staterna och i vilken den uppfattningen
uttrycktes att ”[Ujtestingning genom att degitera priser
som motsvarar den genomsnittliga kostnaden dr ocksa
saklig konkurrens — endast de konkurrenter som inte
Sverlever vid det effektiva priset stings ute”, s. 706. Denna
uppfattning har nyligen upprepats 1 Areeda & Hoven-
kamp, Antitrust Law, Vol 1ll, § 748, ”Utgingspunkten ar
att [d]ven stora prisnedsittningar som inte befinner sig pa
aggressiv prissdttningsnivd inte dr rittsstridiga™; s. 462.
Denna uppfattning har ifrdgasatts; se i synnerhet Scherer,
"Predatory Pricing and the Sherman Act: A Comment”
(1976) 89 Harv. L. Rev. 868, som anforde att "Prissitt-
ning over kostnaderna som ir fér lig for att tillita sm3
rivaler att vixa pA marknaden och siFedes uppna storska-
lighetsekonomi” skall betraktas “sisom potentiellt ute-
stingande”; s. 880—881. I Storbritannien har Monopolies
and Mergers Commission uppfatmingen att nir ett domi-
nerande féretag ”... kan forhindra att nya aktorer intriader
pi marknaden och vidhingande priskonkurrens till en
relativt lig kostnad for dem sjilva genom selekriv pris-
nedsittning”, visar detta ”i vilken utstrickning selektiv
prisnedsittning kan anvindas av etablerade féretag som
ett sitt for dem att bevara sin dominerande stillning péd
marknaden”, och enligt dess uppfattning kan sidant
beteende fungera som “ett hinder for marknadstillerade”,
i strid med a%lméinintresset; se Report of the Monopolies
and Mergers Commission on the Supply of Concrete and
Roofing Tiles (1981—1982) H.C., punkt 10.57.
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andra, borde de, om konkurrenterna till det
dominerande foretaget ir lika eller mer
effektiva, kunna konkurrera pid samma
villkor. Gemenskapens konkurrenslagstift-
ning skall sidledes inte erbjuda mindre
effektiva foretag en fristad i férhallande till
hard konkurrens, inte ens frin domine-
rande foretag.®? Andra 6verviganden kan
emellertid gora sig gillande nir ett foretag
som innehar en dominerande stillning som
nirmar sig ett monopol — i synnerhet pa
en marknad dir prissinkningar kan
genomforas relativt oberoende av kostna-
derna — genomfér en selektiv prissink-
ningspolitik med det pavisbara syftet att
undanrdja all konkurrens. Att acceptera att
all forsiljning till pris som 6verstiger kost-
naderna automatiskt vore godtagbar kunde
i sa fall mojliggora for foretaget i fraga att
tringa ut all konkurrens genom att tillimpa
en selektiv prissittningspolitik som i for-
lingningen skulle mojliggora for det att
hoja priserna och avskricka framtida kon-
kurrenter pa grund av ridsla for att erhdlla
samma riktade behandling. #3

92 — Korah, An Introductory Guide to EC Competition Law
and Practice (London, 1994) femte upplagan, s. 106,
varnar f6r anvindningen av konkurrensregler ”... for att
skydda smi och medelstora foretag pa effektiva eller storre
foretags bekostnad”.

93 — Se i detta avseende resonemanget om farorna med selektiv
prisnedsittning i Andrews, ”Is Meeting Competition a
Defence to Predatory Pricing? — The Irish Sugar Decision
Suggests a New Approach” (1998) E.C.L.R. 49.
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133. Vissa marknader, sdsom sjotranspor-
ter, har egenartade sirdrag dir kostnaderna
kan vara en opalitlig vigledning till huru-
vida dominerande féretags konkurrensstra-
tegier dr rimliga. F6r det forsta kan, nir ett
fartyg har utsetts att avsegla en viss dag,
under forutsittning ate det finns kapacitet,
kostnaden f6r att transportera ytterligare
en container som skeppas pa grund av ett
erbjudande om ldgre fraktsats vara nira
noll. ?4 Mera allmint sett faststills frakt-
satser inte pa grundval av rederiets margi-
nalkostnad for att tillhandahdlla tjansten
utan pa grundval av elasticiteten av priset i
forhallande till efterfrigan pa den fraktade
produkten. 3

94 — Temple Lang, ”European Community Antitrust Law:
Innovation Markets and High Tehnology Industries™ i
(1996} Fordham Corporate Law Institute 519, har pape-
kat att "om inte nagot tillfors AKZO-kriterierna har
dominerande foretag som siljer produkter eller tjinster
vars rorliga kostnad ligger nira noll — vilket ir relativt
vanligt i hogteknologiindustrier — stort utrymme att sld ut
konkurrenter genom vad som i allminhet skulle betraktas
som underprissittning”; se fotnot 117, s. 575. Han foreslar
féljande kriterium: ”I industrier dir marginalkostnaden
for tilliggsproduktionen dr nira noll forestas det att det
kriterium som skall tillimpas dr huruvida ett foretag
debiterar ett pris for varor eller tjinster som, fastin det
6verstiger den genomsnittliga rérliga kostnaden for att
tillhangahélla den sirskilda varan eller tjansten for vilken
priset i friga erldggs, dr s ligt att dess totala intdkter f6r
alla varor och tidnster i friga skulle understiga dess
genomsnittliga rérliga kostnad for art tilthandahilla dem
om det fortldpande silde samma andel till samma pris,
dven dir nigon avsikt att utestinga en konkurrent inte
visas”.

95 — Se till exempel, Rakovsky, "Sea Transport under EEC
Competition Law” (1992) Fordham Corp. Law Institute
845, 847, och Pirrong, ”An Application of Core Theory to
the Analysis of Ocean Shipping Markets” (1992) 35 J.
Law & Econ. 89, 107.

-

134. Den grundliggande fraga som stills i
det forevarande mailet dr huruvida de
mdjliga negativa effekterna av medlemmar-
nas av Cewal beteende, som vidtogs som
reaktion pa det hot mot konkurrensen som
G & C utgjorde, pa konkurrensstrukturen
pd marknaden i friga vid den relevanta
tidpunkten var sadana att de med beak-
tande av den marknadskraft som de kol-
lektivt innehade var tillrickliga for att
utgdra ett missbruk.

135. Det kan erinras om vissa sirdrag hos
forfarandet med ”fighting ships” och dess
bakgrund i det forevarande malet. Cewal
innehade inte enbart en dominerande still-
ning utan dven, som det sjilv uppger, ett de
facto monopol. Forfarandet hirrérde frin
Cewals oberittigade krav pa att bibehilla
ett monopol pa den relevanta marknaden
som det hade sokt verkstilla genom Oge-
frem-avtalet och det var obestridligen
utformat for att inte bara konkurrera
framgangsrikt utan dven for att konkurrera
ut konkurrenten. Samtidigt innehade
Cewal en sddan stillning att den kunde
utarbeta ett system for selektivt urval av
avseglingar till nedsatta fraktsatser. Den
dirav foljande inkomstminskningen férde-
lades mellan konferensmedlemmarna. Bade
pa grund av att selektiviteten i prisnedsitt-
ningarna och deras mycket stora mark-
nadsandel kunde medlemmarna sprida och
absorbera inkomstbortfallet. Som kommis-
sionen foreslar (punkt 82 i beslutet) kan
vidare den omstindigheten att Cewal
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kunde faststilla ”fighting rates” till samma
nivd eller en hégre nivd 4n kostnaderna
tyda pa att de normala taxorna betydligt
oversteg kostnaderna eller, enligt min
mening, att marginalkostnaden i vart fall
var mycket lag.

136. Fordelningen av inkomstminskning-
arna foranleder mig att kort behandla det
eventuella behovet av att faststilla ett
uppsat eller en mojlighet till dterhimtning.
Uppgorelsen att férdela inkomstminskning-
arna ir i huvudsak en form av dterhimt-
ning. Det strategiska syftet med “fighting
rates” innebidr underférstitt att taxorna
inte sinks for nagra avgingar, nu eller i
framtiden, dir detta inte dr nédvindigt for
att mota konkurrensen. Vidare skulle de,
nir konkurrenten vil var utkonkurrerad,
inte lingre vara berittigade. I den mdn det
krivs anser jag att det forevarande fallet
uppfyller dterhimtningskriterier. Samtidigt
menar jag att ett sidant krav borde ingd i
kriterier f6r om ett dominerande foretags
laga prissdttning dr missbruk. Det idr under-
forstatt i det forsta stycket av citatet frin
AKZO-malet (se ovan punkt 126). Det
ingdr i kriterier i Hoffmann-La Roche-
milet (se ovan punkt 124). Skilet fér att
ett dominerande foretag inte skulle fa
hindra uppritthillandet av konkurrens
genom att i synnerhet konkurrera ut en
konkurrent, ir att de annars skulle kunna
debitera oskiligt hdga priser. Sdledes skulle
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ett ineffektivt monopol &terinféras och
konsumenterna skulle endast gynnas kort-
siktigt. Om det resultatet inte ingdr i det
dominerande féretagets strategi utovar det
sannolikt normal konkurrens.

137. Med beaktande av alla dessa omstin-
digheter gjorde férstainstansritten inte sig
skyldig till felaktig rattstillimpning nir den
faststillde att medlemmarna av Cewals
motreaktion pd intridet av G & C inte
var “skilig eller proportionerlig”.?é Enligt
min mening kan artikel 86 inte tolkas s3 att
den tilliter monopolhavare och kvasi-
monopolhavare att utnyttja den mycket
betydande marknadskraft som deras super-
dominans ger pa sa sitt att det hindrar
uppkomsten av antingen en ny eller ytter-
ligare konkurrent. Nir ett foretag eller en
grupp av foretag vars beteende skall beds-
mas kollektivt innehar en stillning av sidan
overvildigande dominans att den grinsar
till ett monopol — jimférbart med det som
forekom i det forevarande fallet vid den
tidpunkt nir G & C intridde pid den
relevanta marknaden — skulle det inte vara
i overensstimmelse med den sirskilt
betungande uppgift som aligger ett sidant
dominerande foretag att inte ytterligare
forsvaga strukturen hos den svaga befint-
liga konkurrensen att reagera — dven mot
aggressiv priskonkurrens frdn en nykon-
kurrent — med en politik med riktade,
selektiva prisnedsittningar utformade fér
att sla ut den konkurrenten. I motsats till
vad klagandena har hivdat innebir inte
enbart det faktum att sidana priser inte ir
faststillda till en nivd som faktiskt under-
stiger (eller kan visas understiga) total
genomsnittskostnad (eller 1angsiktig margi-

96 — Punkt 148 i den verklagade domen.
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nalkostnad) enligt min uppfattning att till-
limpningen av en sddan prispolitik ir
berittigad.

138. 1 det foérevarande fallet har forstain-
stansritten, med ritta enligt min uppfatt-
ning, faststillt kommissionens konstate-
rande att medlemmarna av Cewal utarbe-
tade en strategi enbart och uteslutande i
syfte att konkurrera ut G & C, deras ende
konkurrent. Kommissionen har visat att
klagandena, genom att beméta G & C:s
avgangar med “fighting rates”, som var
desamma eller ligre in de taxor som
G & C erbjod for sina avgangar, forsokte
orsaka G & C storsta mojliga skada
samtidigt som de inkomstminskningar
som dirigenom uppstod minimerades
genom deras system med forteckning av
intdkterna. Enligt min uppfattning hade
kommissionen uppenbarligen ritt att anse
att dven om G & C var ett lika effektivt
rederi som mediemmarna av Cewal, kunde
det inte forvdntas “motstd” sidan “kon-
kurrens som utdvas 1 samférstind pa ett
missbrukande sitt av en stark grupp av
rederier som agerar tillsammans i en linje-
konferens” (punkt 82). Med andra ord var
forfarandet med “fighting ships” utformat
for att konkurrera ut G & C fran markna-
den tll minsta kostnad foér Cewals med-
lemmar, sd att de kunde terf3 sin tidigare
monopol-liknande stillning och tillita dem

att aterstilla sina taxor till den offentljg-
gjorda konferenstaxan.

139. Jag foreslar foljaktligen att overkla-
gandet av forstainstansrittens beslut att
faststilla kommissionens karakterisering av
medlemmarnas av Cewal beteende vad
betriffar forfarandet med ”fighting ships”
sdsom missbruk skall ogillas i sin helhet.

C — Patvingandet av hundraprocentiga
lojalitetsavtal

(i) Inledning

140. Klagandenas ifrigasittande av for-
stainstansrittens beslut att faststilla kom-
missionens konstaterande av denna tredje
rubricering av missbruk bestér av tva delar.
For det férsta menar klagandena att for-
stainstansritten gjorde sig skyldig till en
felaktig ritstillimpning pa grund av att
den — nir den drog slutsatsen att lojali-
tetsarrangemangen hade patvingats — fel-
tolkade artikel 5.2 i foérordningen
frin 1986, som undantar sidana arrange-
mang. Foér det andra menar de att kom-
missionen var férhindrad enligt férord-
ningen frdn 1986, i synnerhet artikel 8,
att paféra boter f6r missbruk utan att forst
aterkalla undantaget.
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(ii) Inneballet

141. Innan dessa grunder for éverklagande
beaktas i detalj dr det nodvindigt att erinra
om de relevanta omstindigheterna i kom-
missionens beslut.

142. 1 artikel 2 i beslutet konstaterade
kommissionen att medlemmarna av Cewal
hade ”missbrukat sin gemensamma domi-
nerande stillning genom... att inféra hund-
raprocentiga lojalitetsarrangemang (inklu-
sive varor salda fob) vilket gick utdver
lydelsen i artikel 5.2 i [1986 &rs férord-
ning], tillsammans med anviindningen, som
den beskrivs i detta beslut, av svarta listor
over illojala avlastare”. Tv4 allmidnna syn-
punkter av betydelse skall framforas avse-
ende detta konstaterande. Fér det férsta
har medlemmarna av Cewal inte anklagats
for tre oberoende typer av missbruk. Sna-
rare har faktorerna att inféra™ arrange-
mangen, att inkludera varor silda fob och
att anvinda svartlistning tillsammans anses
utgéra “ensidigt patvingande av lojalitets-
arrangemang” (punkt 85 i beslutet). For
det andra dr det viktigt, att missbrukets
vasentliga karaktir, liksom de tvd 6vriga
rubriceringarna, bestar i att det antogs ”[i]
syfte att konkurrera ut den huvudsaklige
oberoende konkurrenten pid marknaden i
fraga” (artikel 2 i beslutet). Omstindighe-
terna och skillen for denna slutsats Ater-
finns i punkterna 28, 29 och 84 — 88 i
beslutet.
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143. Enligt beslutet kunde godstransports-
rer mellan Europa och Zaire bara vid
enstaka tillfallen anlita tdnster utanfér
konferenser. Eftersom de inte hade nigot
annat verkligt val dn att anlita Cewal for
merparten av sin handel, innebar erbjudan-
det av rabatter enbart pa grundval av
hundraprocentig lojalitet (som omfattade
till och med varor silda fob) detsamma
som att patvinga dessa avtal (punk-
terna 84 — 86 1 beslutet). Kommissionen
fann dven att Cewal forsimrade de pa-
tvingade villkoren genom att anvinda
svartlistning i syfte att pifora avlastare
sanktioner ”i forhillande till tjinstens till-
handahallande eller kvalitet” (punkt 86).
Kommissionen dberopade i detta avseende
utdrag ur protokoll frin Zaire Pool Com-
mittee for att visa att Cewal anvinde
svartlistning som en del i en defensiv
strategi som gick ut pa att sikerstilla att
avlastare som anvinde den ende konkur-
rentens tjdnster inte kunde gora ansprik pa
férménerna enligt lojalitetsavtalet eller
rdakna med normal fullgod behandling av
Cewal (punkt 29). Kommissionen fann att
Cewals sammantagna beteende var miss-
brukande, pa sa sitt att dberopande av ett
undantag i enlighet med 1986 Aars férord-
ning inte kunde ”férhindra tillimpningen
av artikel 86 i fordraget...” (punke 87).

144. Forstainstansritten forklarade att
kommissionen hade funnit att detta miss-
bruk bestod i att “hundraprocentiga lojali-
tetsarrangemang har inforts som dven
omfattar varor sdlda fob och att svarta
listor 6ver illojala avlastare har anvints for
att bestraffa dessa”.®7 Férstainstansritten
instimde med kommissionen om att *den

97 — Punkt 173.
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omstindigheten att medlemmarna av
Cewal, som vid detta tillfille hade mer dn
90 procent av marknaden, endast erbjod
avlastarna hundraprocentiga lojalitetsar-
rangemang innebar att dessa inte gavs
nigot val mellan att erhilla rabatt om
avlastaren lit Cewal transportera all den-
nes last och att inte erhilla nidgon rabatt
alls i alla andra fall och att detta i praktiken
medférde att arrangemangen var patving-
ade”.”® Den ansig siledes att Cewals
beteende inte kunde omfattas av nagot
undantag i forhillande till artikel 85 i
fordraget, eftersom artikel 5.2 bi 11986
ars forordning medgav att hundraprocen-
tiga lojalitetsarrangemang erbjods men inte
patvingades. Den faststillde vidare kom-
missionens konstaterande att klausulerna
omfattade forsiljning fob med resultatet att
“siljaren pafors en lojalitetsforpliktelse,
trots att han inte ansvarar for att avsdnda
varorna”.?? Slutligen fann den att Cewal
hade en svart lista 6ver illojala avlastare
som inte “inte endast hade upprittats i
statistiskt syfte” och att upprittandet av
sadan listor inte var undantaget genom
”nigon bestimmelse i [1986 ars forord-
ning]”. 190 Den fann siledes, med hinvis-
ning till domstolens dom i Hoffmann-La
Roche-malet att kommissionen med ritta
hade dragit slutsatsen ”att detta forfarande
i sin helhet hade till verkan att begrinsa
transportbrukarnas frihet och att det folj-
aktligen piverkade konkurrensvillkoren fér

Cewals ende konkurrent 4 markna-
p
den”. 101

98 — Punkt 183.
99 — Punkt 184.
100 — Punkt 18S5.
101 — Punkt 186.

(iii) Forsta delen: feltolkning av 1986 ars
forordning — “patvingande” av lojalitet

145. Klagandena tolkar den overklagade
domen sa, att lojalitetsarrangemangen, i
brist pd bevis pa hot eller andra liknande
patryckningar pa avlastare, var pitvingade
enbart pid grund av Cewals dominerande
stallning. Eftersom linjekonferenser nistan
undantagslost innehar en dominerande
stillning skall 1986 &rs forordning tolkas
s, att den medger och uppmuntrar
anvindningen av hundraprocentiga lojali-
tetsavtal under de sirskilda omstindighe-
terna i sj6fartsbranschen, till och med i den
utstrackningen att den tillater att lojalitets-
forpliktelsen genomdrivs — sdsom anges i
tionde 6verviagandet i férordningen frin
1986 — vilket nédvindiggoér utbytet av
information om avlastare, det vill siga
upprittande av svarta listor 6ver dessa.
Vidare bestrider klagandena att dessa vill-
kor skulle patvingats avseende transporter

fob.

146. Jag tror inte att det skulle vara till
hjilp att ingdende utforska detta argument.
Enligt min mening baseras det pa en
grundldggande feltolkning av kommissio-
nens beslut och den 6verklagade domen.
Man beaktar inte beslutets tvd avgorande
faktorer som jag beskrev ovan i punkt 142.
Klagandena betonar, 16nlost, att de bok-
stavliga, teleologiska och systematiska tolk-
ningarna av artikel 5.2 i 1986 ars forord-
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ning visar att hundraprocentiga lojalitets-
arrangemang 4r tilldtna dven nir det giller
en dominerande linjekonferens, men detta
har inte ifrdgasatts. Konstaterandet att
arrangemangen var patvingade, vilket fast-
stilldes av forstainstansritten i det avsnitt
som citerades ovan i punkt 144, hirror
inte, vilket klagandena hivdar, frin det
faktum att Cewal innehar en dominerande
stdllning. Nyckelfridgan ar inte den domi-
nerande stillningen utan tillhandahillandet
av hundraprocentiga lojalitetsrabatter utan
nagot alternativ, som innebir att en avlas-
tare skulle forlora hela sin rabatt for en
”illojal” handlings skull. Klagandena har
inte behandlat denna del av domskilen.
Denna missuppfattning om den &verkla-
gade domen ricker fér att avfirda den
forsta delen av denna grund for overkla-
gandet. En 6verklagandegrund som bygger
pa en felaktig tolkning av den &verklagade
domen skall forkastas. Jag kommer emel-
lertid att behandla tva subsididra argument
i denna del.

(a) Forsta alternativa argumentet — for-
sdljning fob

147. Som en forsta subsididr invindning
mot faststillandet av att lojalitetsarrange-
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mangen var patvingade bestrider klagan-
dena forstainstansrittens faststillande
(punkt 184) att siljaren piférs en lojali-
tetsforpliktelse dven nir han inte ansvarar
fér att avsinda varorna. De hivdar att
avlastaren, nir varor avsinds fob, varken
ar siljaren eller exportéren utan importo-
ren och att de inte hade insett att utstriack-
ningen av arrangemangen till forsiljning
fob ingick i anklagelserna mot dem. Detta
argument skall férkastas av flera skail.

148. 1 motsats till klagandenas pdstiende
nimndes for det forsta inkluderandet av
avsdndning av varor fob inte bara en ging i
punkt 835, vilket de hivdar, utan tre ganger
i beslutet, inklusive 1 artikel 2. Vidare
madste klagandena (dd sokandena) ha for-
statt uttrycket *som foljaktligen undslipper
exportorernas kontroll” som innebdrande
att utstrickningen var avsedd att frinta
avlastare rabatten om de inte sikerstillde
att importorerna ocksd var lojala mot
konferensen. Icke desto mindre argumente-
rade de vid férstainstansritten att sidana
arrangemang var oundvikliga, inte att de
inte forekom. Siledes kan detta argument,
sasom kommissionen pdpekar, inte prévas,
eftersom det framférts forst i 6verklagan-
det. For det andra beaktar man inte det
visentliga 1 kommissionens konstaterande,
sasom det faststillts av forstainstansritten.
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Det utgdr inte, vilket klagandena gor
gillande, ett sjilvstindigt missbruk. Det
ir en omstindighet i den allminna slutsat-
sen enligt vilken lojalitetsarrangemangen
patvingades och vidare i konstaterandet
enligt vilket det ”i sin helhet” (punkt 186 i
den 6verklagade domen) innebar en restrik-
tion i anviandarnas frihet och paverkade
Cewals ende konkurrent. For det tredje
grundar sig forstainstansrittens slutsatser
pa de effekter dessa beteenden pa markna-
den har pd konkurrensen, inte pd de ritts-
liga méjligheterna att genomdriva nagon
sirskild tolkning av lojalitetsavtalen. I
princip avser dirfor forstainstansrittens
faststillande faktiska och inte rittsliga
omstindigheter och kan inte ifragasittas i
detta 6verklagande. Jag anser av ovansti-
ende skil att detta argument skall avvisas.

(b) Andra alternativa argumentet — svart-
listning

149. Sisom ett andra subsididrt argument
bestrider klagandena forstainstansrittens
faststillande att Cewals svartlistning av
illojala avlastare inte kunde undantas enligt
1986 ars forordning.

150. Klagandena hivdar ocksa att forstain-
stansritten underlit att beakta de argument
de anférde vid denna och som gick ut pa att
alla kunder som hade slutit lojalitetsavtal

fortfarande erholl rabatt trots att de sinde
gods med G & C. Detta var ett svar pa
kommissionens uppfattning att svartlist-
ningen (punkt 88 i beslutet) stod i direkt
strid med Cewals pastdende. Kommissio-
nen anfdr i sitt svar att forstainstansritten,
genom att i punkt 185 i den overklagade
domen hinvisa till protokollet frin Zaire
Pool Committee dir det faktum art ”syste-
met med svarta listor fungerar” fanns
dokumenterat, faktiskt faststillde den upp-
fattning som kommissionen hade uttryckt i
beslutet. Jag instimmer i denna tolkning av
den overklagade domen. Jag finner att
forstainstansritten inte enbart hade den
motsigelse som kommissionen noterat i
punkt 88 i beslutet i dtanke utan idven
kommissionens bedémning av de faktiska
omstindigheterna i punkt 29 i beslutet
och, pa grund av ovan nimnda protokollet,
att avlastare som anlitade G & C:s tjdnster
”inte lingre kunde rikna med de formaner
som lojalitetsavtalet erbjod” eller “rikna
med en normal fullgod behandling fran
Cewals sida”. Enligt min mening framgar
denna uppfattning av den féljande
meningen i punkt 185 i den 6verklagade
domen, dir forstainstansritten fastslog att
de svarta listorna “inte endast hade upp-
rittats 1 statistiskt syfte”. Detta 4r en
slutsats som avser faktiska omstindigheter.
Vidare spelar det inte ndgon roll om Cewal
i slutinden beviljade alla avlastare som
anlitat G & C rabatten, nir det en ging
visats att svartlistningen hade vidtagits som
en del i en strategi att avskricka dem fran
att gora det.

151. Klagandena hivdar dven att anvind-
ningen av sidana listor inte kan betraktas
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som missbruk. De hinvisar till tionde
overvigandet i ingressen i 1986 ars forord-
ning, som uttryckligen tillater linjekonfe-
renser att inféra “sanktioner for de anvin-
dare som pd otillborligt sitt soker und-
komma den lojalitetsplikt som uppstills i
utbyte mot rabatten”. Enligt deras uppfatt-
ning skulle godtagandet av en hundrapro-
centig lojalitetsklausul i férhillande till en
linjekonferens foér att erhdlla en rabatt
samtidigt som last skickas med oberoende
foretag utgora ett sidant otillborligt sitt.
Det utgér siledes inte missbruk att soéka
sikerstilla efterlevnaden av dven en hund-
raprocentig skyldighet. Enligt min mening
underldter man genom detta argument att
beakta visentliga kinnetecken hos de
svarta listorna som uppmirksammats bide
i beslutet och i den 6verklagade domen.
Kommissionen menade tydligt i punkt 86 i
beslutet att den faktiska effekten av kravet
pa hundra procents lojalitet fér avlastare
”forvirrades” genom bruket av svarta
listor som faktiskt piférde dem sanktio-
ner som horde samman med tillhandah3l-
landet eller kvaliteten hos tjinsten”. Kom-
missionen angav i en fotnot till punkt 29 i
beslutet bevis for att de svarta listorna
fungerade direkt utestingande. Férstain-
stansritten faststillde uttryckligen kom-
missionens konstaterande (sammanfattat i
punkt 182 i den 6verklagade domen), och
gick till och med s lingt att den citerade
fotnoten (punkt 185).

152. Klagandena hivdar att férstainstans-
ratten gjorde fel (punkt 185 i den &ver-
klagade domen) nir den faststillde artt
upprittandet av svarta listor ”[inte kunde]
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anses omfattas av ett undantag enligt nigon
av bestimmelserna i férordning[en frin
1986}”. Som kommissionen emellertid rik-
tigt papekar i sitt svar, kan upprittandet av
listor over illojala avlastare p& sin héjd
anses omfattas av undantaget fér hundra-
procentiga lojalitetsarrangemang enligt
1986 drs férordning om sidana arrange-
mang inte, enligt tionde ©vervigandet,
“ensidigt begrinsar anvindarnas frihet
och siledes konkurrensen inom sjofarts-
industrin”. Eftersom jag instimmer i kom-
missionens uppfattning, som faststillts av
forstainstansritten, att Cewals lojalitetsar-
rangemang faktiskt patvingades avlastare,
finner jag att forstainstansritten inte gjorde
sig skyldig till ndgon felaktig rittstillimp-
ning nir den uvttalade att upprittandet av
sddana listor inte undantogs med stod av
nigon bestimmelse i 1986 4rs férordning.
Enligt min mening kan effekterna av att en
linjekonferens p3 ett missbrukande sitt
patvingar lojalitetsarrangemang uppenbart
forstirkas av uppritthillandet av svarta
listor over illojala kunder, eftersom dessa
kunder utan sddana listor de facto, om inte
de jure, faktiskt skulle kunna ha mojlig-
heten att dtminstone ibland vilja att
anvinda det oberoende rederiets tjinster.
Dirav foljer enligt min mening att kom-
missionen och forstainstansritten gjorde
ritt i att bedéma den sammantagna effek-
ten av upprittandet av svarta listor som en
bidragande faktor till det missbruk som
hdrrorde frdn medlemmarnas av Cewal
faktiska patvingande av lojalitetsavtalen.

153.1 den man klagandena for forsta
gangen i sin replik vid denna domstol
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dberopar att deras ritt att horas asidosattes
av kommissionen, vad betriffar svartlist-
ningens eventuella betydelse nir det gillde
att underlidtta paforandet av icke-finansi-
ella sanktioner, pa grund av att den mojlig-
heten inte nimndes i meddelandet om
anmirkningar, skall slutligen den grunden
avvisas enligt artikel 42.2 i domstolens
rittegdngsregler, eftersom den uppenbart
utgér en ny rittsgrund som kunde ha
framforts vid forstainstansritten.

154. Sammanfattningsvis anser jag att for-
stainstansrittens dom skall faststillas i den
man den fastslog att de hundraprocentiga
lojalitetsavtalen var patvingade
(punkt 183). Jag anser dven att bade kom-
missionen och férstainstansritten gjorde
ritt i att betrakta det beteendet ”i sin
helhet” (punkt.186) nir de drog slutsatsen
att det inte kunde undantas “fran artikel 85
i fordraget” (punkt 183).

155. Hir dr det viktigt att skilja pa de olika
asidosdttandena av ”skyldigheten” i anslut-
ning till det gruppundantag som var fore-
mdl for kommissionens rekommendation
(artikel § 1 beslutet) i enlighet med artikel 7
i 1986 ars foérordning, som faststilldes av

forstainstansritten och som inte har ifra-
gasatts i det forevarande overklagandet.

156. Patvingandet av de hundraprocentiga
lojalitetsavtalen gick, som kommissionen
fann i artikel 2 i beslutet, lingre 4n arti-
kel 5.2 i 1986 ars forordning. Lojalitets-
arrangemang ir tillitna som en del i ett
system med antingen direkta eller upp-
skjutna rabatter. Som framgir av tionde
Overvigandet i ingressen i 1986 ars forord-
ning 4dr de “tilldtna enbart i enlighet med
regler som inte ensidigt begrinsar friheten
fér anvindare och siledes konkurrensen i
sjofartsindustrin”. I den man samma &éver-
vigande behandlar patvingandet av ”sank-
tioner for de anvindare som pa otillborlige
sdtt soker undkomma lojalitetsplikten”,
star det klart att denna plikt kommer att
vara motprestationen ”fér rabatter, ned-
satta fraktsatser eller kommission som de
beviljas av konferensen”. Det ir stringt
forbjudet att anvinda rabatterna i syfte att
utestinga konkurrenter frin marknaden,
ett visentligt syfte som, vilket jag redan har
papekat, var en central omstindighet vid
kommissionens konstaterande av alla tre
typerna av missbruk. Detta syfte bekriftas
mycket tydligt genom utdraget fran proto-
kollet fran Zaire Pool Committee, som
citeras i den andra fotnoten till punkt 29 i
beslutet och som nimnde ... den defensiva
strategi [som] skall grundas pa att
avskricka kunderna genom att uppritta
en svart lista over illojala avlastare/befrak-
tare vars ovriga transporter norrut med
konferensfartyg inte lingre skall atnjuta
normal konferensbehandling”. Patvingan-
det av lojalitetsavtalen kan siledes inte
beviljas ndgot undantag med st6d av 1986
ars foérordning.
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(iv) Den andra delen: kommissionen kan
inte paféra boter innan den aterkallar
undantag

157. Klagandena hivdar att om deras loja-
litetsarrangemang var “patvingade” 1 den
mening som avses i artikel 5.2 bii1986 ars
forordning skulle det beteendet enbart ha
utgjort asidosittande av en ”skyldighet...
som foljer av undantaget som anges i
artikel 3”. Kommissionen skall i si fall
fslja det férfarande som anges i artikel 7.1.
Den skulle siledes vara tvungen att ter-
kalla gruppundantaget i artikel 3 innan den
paforde ndgra boter. Enligt klagandenas
uppfattning har férstainstansritten under-
latit att beakta skillnaden mellan 4sidosit-
tande av ett “villkor” vilket automatiskt
gor art gruppundantaget inte dr tillimpligt
och asidosidttandet av en ”skyldighet”. De
hivdar att 1986 ars férordning 4r en
rittsakt som antogs med stéd av arti-
kel 87.2 ¢ i férdraget for att definiera det
materiella tillimpningsomradet fér bade
artiklarna 85 och 86 inom sjétransportsek-
torn, och att den erkidnner tva typer av
missbruk: missbruk som hirrér frin bete-
enden {or vilka linjekonferenser atnjuter ett
gruppundantag och annat missbruk. I det
forra fallet 4r kommissionen skyldig enligt
artikel 8.2 i férordningen att Aterkalla
undantaget innan den pafér nigra boter.

158. Kommissionen péapekar att artikel 8.1
1 1986 irs forordning férbjuder ”missbruk
av en dominerande stillning i den mening
som avses 1 artikel 86 i férdraget... utan att
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det krivs nagot foregdende beslut i det
avseendet”. Av detta foljer att artikel 8.2 i
1986 ars forordning skall tolkas s, att den
ger kommissionen ett utrymme for skén
nir det giller att vilja atgird di ett
beteende som prima facie undantas visar
sig vara missbruk. 192 Kommissionen upp-
repar i andra hand den uppfattning som
uttryckes 1 punkt 87 i beslutet, att dven om
medlemmarnas av Cewal beteende med
avseende pa deras lojalitetsavtal skulle
”omfattas av gruppundantaget i artikel 6 i
[1986 ars férordning]”, 193 kunde den fér-
ordningen, oaktat dsidosittande av olika
”skyldigheter” som alagts enligt artikel 5.2
i 1986 Aars forordning, inte “férhindra
tillimpningen av artikel 86 i fordraget pa
avtal och beteenden som tillatits genom ett
gruppundantag”; pd sa att man skulle
“hindra tillimpningen av artikel 86”.
Kommissionen aberopar dirfér den veder-
tagna principen, som bekriftats av férstain-
stansrétten, att det inte samtidigt kan fore-
komma undantag enligt artiklarna 85 och
86.

159. Forstainstansrittens uppfattning att
1986 ars forordning inte kan anses bevilja
nagot undantag fér beteenden som strider
mot artikel 86 i fordraget eller mot arti-
kel 8.1 i 1986 ars forordning dr uppenbar-

102 — I detta avseende betonade kommissionens ombud vid
forhandlingen att kommissionen skulle betrakta iterkal-
landet av ent gruppundantag som “huvudalternativet”
och paférandet av béter som mindre allvarligt.

103 — Det har i inlagorna bide till forstainstansritten och denna
domstol antagits — trots kommissionens hinvisning till
»gruppundantaget i artikel 6 i [i 1986-irs forordning]”
(min kursivering) — artt nigon arskillnad inte skall goras
mellan undantagen i artiklarna 3 och 6 i férordningen, si
vitt avser kommissionens befogenheter enligt artikel 8.2 i
forordningen.
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ligen korrekt. Domstolen uttalade i malet
Ahmed Saeed att ”[d]et 4r... inte mojligt ate
bevilja ndgot som helst undantag for miss-
bruk av en dominerande stillning...”. 104
Sdsom kommissionen korrekt papekar i sin
duplik har denna princip senare pa ett
otvetydigt sitt bekriftats i mdlet British
Gypsum, 195 dir domstolen bekriftade
generaladvokatens uppfattning att arti-
kel 85.3 i fordraget inte ”samtidigt [utgor]
undantag fran forbudet att missbruka en
dominerande stillning”. Aven om Cewals
lojalitetsarrangemang omfattades av grupp-
undantaget skulle de siledes inte dtnjuta
ndgot skydd fran den omedelbara tillimp-
ningen av artikel 86 i férdraget. 106

160. I den man klagandena hivdar att det
faktum att det ifrigavarande undantaget i
det forevarande fallet ges i en radsférord-
ning som antagits i enlighet med arti-
kel 87.2 c i fordraget kan paverka tillimp-
ning av den ovan nimnda principen, bygger
detta p3 missuppfattning. 1986 ars forord-
ning ir antagen med stéd av bade artik-
larna 84.2 och 87 i fordraget. Savitt avser
den forra uttalade domstolen i malet kom-
missionen mot Frankrike 197 att den enda
effekten av artikel 84.2, ldngt i frin att
utesluta tillimpningen av fordraget pa

104 — Ovan fotnot 20, punkt 32.
105 — Ovan fotnot 47.

106 — Se punkt 67 i generaladvokat Légérs forslag till avgs-
rande, vars resonemang i detta avseende b%and annat
uttryckligen faststilldes av domstolen i punkt 11 i dess
dom. Generaladvokaten grundade sin uppfattning pa
punkt 25 i forstainstansrittens dom av den 10 juli 1990 i
mal T-51/89, Tetra Pak mot kommissionen (REG 1990,
s. 11-309, nedan kallat Tetra Pak-milet I).

107 — Dom avden 4 april 1974 i mai 167/73 (REG 1974, 5. 359;
svensk specialutgiva, volym 2, s. 257).

sjofart (och luftfart), var att de sdrskilda
fordragsbestimmelserna avseende trans-
porter inte automatisk var tillimpliga pa
dessa och sdledes “omfattas de emellertid
pa samma sdtt som andra transportgrenar
fortfarande av de allminna bestimmel-
serna i fordraget”,19% vilket naturligtvis
innefattar dess konkurrensregler. 19 Det
framgdr tydligt av domstolens dom i maélet
Ahmed Saeed, dir den — oaktat att det
inte antagits nigra forordningar med stod
av artikel 87 — uttalade att ”férbudet som
uttalas i artikel 86 i fordraget ar tillimpligt
fullt ut pa hela luftfartssektorn”, 119 att
syftet med artikel 87, och i synnerhet den
befogenhet som rddet beviljats enligt arti-
kel 87.2 ¢, att ”vid behov nidrmare ange
rickvidden fér bestimmelserna i artikel 85
och 86 inom olika niringsgrenar”, inte ar
att bemyndiga rddet att faststilla det mate-
riella tillimpningsomradet fér artikel 86,
utan snarare att lita radet faststilla de
detaljerade processuella reglerna for till-
limpningen av dessa konkurrensregler.
Enligt min uppfattning framgér det tydligt
vid en genomlisning av 1986 ars forord-
ning att detta ir just det indamal som radet
har efterstrivat.

161. Jag skall nu beakta huruvida kommis-
sionen, sisom klagandena hivdar, var fér-
hindrad att paféra boter f6r missbruk av en

108 -— Ibidem, punkt 32. Denna beddmning bekriftades sede-
mera av domstolens dom av den 30 april 1986 i de
forenade malen 209/84 — 213/84, Asjes m.fl. (nedan
kallade Nouvelles Frontiéres-milen) (REG 1986,
s. 1425), se i synnerhet punkt 42.

109 — Domen i Nouvelles Frontiéres-malet (ovan fotnot 108),
punke 45,

110 — Ovan fotnot 20, punkt 33.
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dominerande stillning utan att 4terkalla
det undantag som Cewal tnjét i enlighet
med artikel 3.

162. Det ir viktigt att erinra om karakti-
ren av det missbruk som klagandena ansigs
vara skyldiga till, nimligen paférandet av
hundraprocentiga lojalitetsrabatter (inklu-
sive tillimpning av foérsiljning fob), utan
alternativ, som verkstilldes genom svart-
listning *i syfte att konkurrera ut den
framste fristaende konkurrenten till
Cewal” (min kursivering).

163. Enligt min mening var inte, och kunde
inte heller, detta beteende undantas frin
tillimpningen av artikel 86. Vidare kunde
det inte, i den man det ir relevant, beskri-
vas som ett dsidosittande av endast en
skyldighet enligt artikel 5 i forordningen i
klass med de évertradelser som omfattas av
artikel 178 i den 6verklagade domen. Man
kan inte utan att tinja pa ordalydelsen siga
att forbudet mot ensidigt pitvingande av
hundraprocentiga lojalitetsarrangemang
beskriver en skyldighet. Det ir en beskriv-
ning av vad som inte ir tillitet enligt
artikel 5.2 b i.

164. Artikel 8 ger emellertid genom sin
direkta och klara ordalydelse och sin struk-
tur ett eget svar pa klagandenas pastdende.
Artikel 8.1 dr sd explicit nir det anges att
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”det [inte] kridvs ndgot féregdende beslut i
det avseendet”, vad giller forbud mot
missbruk av en dominerande stillning, att
det skulle krivas en mycket klart formu-
lerad bestimmelse fér att motsiga detta.
Vidare harmonierar denna otvetydiga orda-
lydelse helt med principerna om effektivi-
teten av artikel 86 och oméijligheten av ett
undantag.

165. Artikel 8.2 i 1986 ars forordning
motsiger eller kvalificerar inte heller arti-
kel 8.1 pad nagot sitt. Den bemyndigar
”kommissionen, antingen pd eget initiativ
eller pa begiran av en medlemsstat eller av
en fysisk eller juridisk person...” att vidta
den sirskilda atgirden att &terkalla ett
undantag som uttryckligen har beviljats
enligt artikel 3. Den infor inte ndgra
restriktioner f6r kommissionens befogen-
heter att pifoéra boter under de omstindig-
heter som anges i synnerhet i artikel 19.2 i
1986 ars forordning. Det missbruk som
klagandena ansetts skyldiga till avser det
missbrukande patvingandet av hundrapro-
centiga lojalitetsavtal och inte dtnjutandet
av det undantag som artikel 3 beviljar. Jag
ser inte nagon anledning att dra slutsatsen
att fordomandet av dessa avtal borde vara
beroende av den extrema &tgirden att
aterkalla undantaget.

166. Jag foresldr att den grund av &ver-
klagandet som avser pdférandet av de
hundraprocentiga lojalitetsavtalen forkas-
tas i sin helhet.
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VI — Béterna

A — Inledning .

167. Klagandena framfér alternativt ett
antal argument under olika rubriker avse-
ende forstainstansrittens beslut att i huvud-
sak faststilla de boéter som de paforts.
Eftersom det ojamforligt storsta botesbe-
loppet paférdes CMB (se ovan punkterna 3
och 4), har inte alla yrkanden som den
klaganden har anfért dven anférts av
Dafra.

B — Domstolens bebirighet

168. Klagandena hivdar att domstolen, vid
upphivande av den overklagade domen, i
enlighet med sin befogenhet enligt arti-
kel 54 forsta stycket i EG-stadgan for
domstolen att ”slutligt avgora drendet om
detta ir firdigt for avgorande...”, utdva
den obegrinsade behorighet med avseende
pa de ifrigavarande béterna som den har
enligt artikel 172 i fordraget och artikel 21
11986 ars forordning. Om domstolen féljer
mitt forslag att forkasta samtliga grunder i
6verklagandet som avser missbruk, bér den
icke desto mindre, enligt min mening, d4ven

undanrdja béterna i sin helhet med stéd av
en av de grunder som framforts.

169. Savitt avser klagandenas alternativa
grunder avseende boterna skall det férst
betonas att det dr forstainstansritten som
nu, fére domstolen, dtnjuter den ”obegrin-
sade behorighet” som avses i artikel 172 i
fordraget och som beviljas enligt artikel 21
1 1986 ars forordning avseende boter som
dlagts i enlighet med den foérordningen.
Denna behorighet har beviljats forstain-
stansritten med stod av artikel 168a i
fordraget och artikel 3.1 c i radets beslut
88/591/EKSG, EEG, Euratom av den
24 oktober 1988 om inrittandet av Euro-
peiska gemenskapernas férstainstans-
ritt. 111 Det skall direfter erinras om att
denna domstols behorighet att granska vad
forstainstansritten har faststille vid uts-
vandet av denna behorighet dr klart
begrinsad, bide genom artikel 168a i for-
draget och artikel 51 i EG-stadgan foér
domstolen, till att bedéma rittsliga fel
som kan ha begatts vid faststillande eller
upphidvande av kommissionens konstate-
randen avseende boter. Domstolen uttalade
siledes, i milet Ferriere Nord mot kom-
missionen, som svar pa ett pistiende om
att botesbeloppet i det fallet var orimligt,
att det vid bedomning av rittsfrdgor inte
var dess uppgift att ”av skilighetsskil sitta
sin beddmning i stillet fér den bedémning
som forstainstansritten, i sin fulla proév-
ningsritt, har gjort avseende beloppet av de
boter som har alagts féretag pa grund av

111 — EGT L 319, s. 1; svensk specialutgdva, omrdde 1,
volym 2, s. 89.
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deras dsidosittande av gemenskapsrit-
ten”. 112 Den uttalade vidare att dess beho-
righet var begrinsad till att bedéma “om
forstainstansritten i tillricklig utstrickning
1 ritesligt hinseende har besvarat samtliga
argument som sékanden har anfért avse-
ende undanrdjande eller nedsittande av
béterna”. 113

170. For det fall att domstolen emellertid
skulle finna att ett ritesligt fel som enbart
paverkar en del av den 6verklagade domen,
skulle frigan om omfattningen eller karak-
tdren av denna domstols behorighet uppsta.
Enligt artikel 54 forsta stycket i EG-stad-
gan skall domstolen, om den anser att ett
overklagande dr vilgrundat, upphiva for-
stainstansrdttens avgérande men dessutom
kan den ”sjilv slutligt avgéra drendet om
detta ir firdigt for avgérande”. Det foljer
enligt min mening av detta att den obe-
grinsade behorigheten som avses i arti-
kel 172 i fordraget avseende béter, som
ursprungligen gavs domstolen men som
overforts till forstainstansritten, reaktive-
ras om dessa omstindigheter skulle fore-
ligga. Om forstainstansritten skulle begd
rittsliga fel vid utévandet av sin behérighet
enligt artikel 172 i fordraget, dr det siledes
av vikt att denna domstol, bide med
hinsyn till processekonomiska intressen
och till klagandenas rittigheter, har obe-
gransad behorighet att bedéma béter nir
den anser att det dr lampligt att den sjilv
avgor malet.

112 — Dom av den 17 juli 1997 i mil C-219/95 P (REG 1997,
s. I-4411, nedan kallat Ferriere Nord-milet), punkt 31.

113 — Ibidem.
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C — Klagandenas argument

171. Féljande argument har framforts av
klagandena gemensamt:

(i) De hdvdar att karaktiren (eller all-
varet) av 6vertridelserna inte var sidan
att dessa skulle kunna beskrivas sisom
allvarliga eller ens uppsatliga;

(i1) De menar att kommissionen dsidosatte
deras ritt till en ritevis rittegdng nir
den paférde dem boter istillet for
Cewal;

(iii) Av olika anledningar gor de gillande
att boterna grundades pi en felaktig
bedémning av graden av deras inbland-
ning i handeln p4 Cewal-traden;

(iv) De klagar &ver att deras samarbete
med kommissionen inte beaktades som
en férmildrande omstindighet;
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(v} De hivdar att den relativt korta period
som oOvertradelserna varade inte veder-
borligen beaktades;

(vi) De anfér, i motsats till kommissionens
uppfattning, att det ifragasatta bete-
endet inte moijliggjorde for dem arct
uppritthilla en hég marknadsandel;

De menar att det faktum att ver-
tridelserna innebar nigot nytt inte i
tillrdcklig grad beaktades som en
férmildrande omstindighet;

(vii)

(viii) lutligen vidhaller de att Ogefrems
regler skulle ha beaktats.

Vidare hivdar CMB &ven att det botesbe-
lopp som det paforts var hogre 4n som
nagonsin tidigare paforts och atr det fel-
aktigt hade paforts for att uppna politisk
balans i forhillande till det botesbelopp
som péfordes i ett annat kommissionsbeslut
avseende en annan linjekonferens. Slutligen
gor klagandena gillande, i vad som faktiskt
ar en sjdlvstandig grund, att den drojsmals-
rdanta (13,25 procent) som paférdes i arti-
kel 7 i beslutet, for det fall att béterna inte

betalades inom tre manader efter delgiv-
ningen av beslutet, var orimligt hog,

D — Bedémning

172. Eftersom jag delar kommissionens
bedéomning att minga av de argument
som klagandena anfér avseende de olika
grunderna som giller boter huvudsakligen
gar ut pa en ny bedémning av de faktiska
omstindigheter som férstainstansritten har
faststillt eller ar uppenbart ogrundade,
kommer jag inte att beakta alla dessa
punkter i detalj.

(1) Asidosdttande av ritten till en rittvis
rattegang

173. Klagandena gér gillande att forstain-
stansritten gjorde sig skyldig till felaktig
rittstillimpning niar den faststillde att
kommissionen hade ritt att paféra dem
boter oaktat att det i meddelandet om
anmirkningar enbart angavs att Cewal
riskerade att paforas béter, men inte ndgon
av dess medlemmar. I punkt 232 i sin dom
uttalade den domstolen fsljande:

"For det andra nir det giller berikningen
av boterna, anser forstainstansritten att
kommissionen, p grund av atc konferensen
inte dr en juridisk person, har kunnat
paféra medlemmarna av Cewal béter, i
stillet for konferensen sjilv. Det kan i detta
avseende understrykas att férutom till
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Cewal var meddelandet om anmirkningar
riktat till var och en av medlemmarna av
konferensen. Mot denna bakgrund och
med beaktande av att Cewal inte dr en
juridisk person anser forstainstansritten,
att iven om meddelandet om anmark-
ningar endast framholl mojligheten av att
Cewal skulle piféras boter med hinsyn till
de otillbérliga forfarandena kunde klagan-
dena inte vara okunniga om att de, och inte
konferensen, lépte en risk att eventuellt
paféras boter.”

174. Klagandena hivdar att om kommis-
sionen inte hade fér avsikt att paféra Cewal
boter pd grund av att den saknade ritts-
kapacitet, skulle den ha underrittat dem att
de skulle paforas boterna. De pekar pa
fsljande skada som enligt deras uppfattning
hirrérde frin denna underlatenhet:

— om bétesbeloppet hade paforts Cewal
skulle det bara ha kunnat grundas pi
Cewals omsittning och inte pd dess
medlemmars; och den férstnimnda,
som grundades enbart pa de zairiska
traderna, var ligre dn den sistnimnda;

— dven om béterna slutligen skulle ha
betalats av de enskilda medlemmarna
av Cewal, skulle deras betalningar ha
statt i proportion till deras andel vid
fordelningen av intikterna; 114

114 — I sitr dverklagande pipekar CMB art det batesbelopp som
det hade paforts dirfor inte kunde ha uppgadtt till
95 procent av summan.
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— CMB var inte medveten om att det
skulle f4 betala en oproportionerlig -
andel av bétesbeloppet pa grund av
sin sdrskilt aktiva roll i missbruken.

Klagandena drar slutsatsen att kommissio-
nen underlit att iaktta det grundliggande
kravet pi ett meddelande om anmairk-
ningar, nimligen att det skall informera
parterna om anklagelserna mot dem och i
synnerhet om vem som skall bira den
finansiella bérdan av de boter som
pafors. 115

175. Kommissionen hivdar inte att med-
lemmarna av Cewal underrittades om
boterna men vidhiller att det borde ha
statt klart for klagandena ”att ’Cewal’
genomgdende i meddelandet om anmirk-
ningar var avsett att hinvisa till den grupp
av foretag som konferensen utgjordes av”,
eftersom en lista pd dess medlemmar hade
fogats till meddelandet om anmirkningar.
Den hivdar vidare att forstainstansritten
gjorde ritt nir den uttalade att det inte
skulle ha varit nigon mening med att
pifora Cewal béter, eftersom den inte hade
nigon rittskapacitet. Kommissionen anfor
att det var “otinkbart” att de skulle vara
”s4 nira att de blev férvinade over att de
pifordes boter”. Vidare vidhaller kommis-
sionen att eftersom det forutskickades att

115 — De nimner bland annat dom av den 23 februari 1994 i de
forenade milen T-39/92 och T-40/92, CB och Europay
mot kommissionen (REG 1994, s, 1I-49) och av
den 28 april 1994 i mil T-38/92, AWS Benelux mot
kommissionen {(REG 1994, s. 11-211).
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medlemmarna av Cewal skulle paforas
béter for de overtridelser av artikel 85
som angavs i meddelandet om anmirk-
ningar, var medlemmarna av Cewal infor-
merade om att de skulle paforas indivi-
duella boter.

176. Enligt min uppfattning gjorde for-
stainstansritten fel nir den antog att kom-
missionen hade befogenhet att paféra med-
lemmarna av Cewal béter pa grund av att
Cewal saknade rittskapacitet och pa grund
av att de var och en var adressater till
meddelandet om anmirkningar. Denna fel-
aktiga rittstillimpning hirror frin dess
misstag att anta att klagandena inte kunde
vara ovetande om att de l6pte risken att bli
paférda boter.

177. Det 4r ostridligt att en kopia av
meddelandet om anmirkningar skickades
till klagandena, dven om detta skedde tre
manader efter att det hade skickats till
Cewal. Den verkliga frigan giller emeller-
tid huruvida klagandena vederborligen
underrittades, genom den kopia av med-
delandet om anmarkningar som de till slut
erholl tillsammans med ett f6ljebrev som
inte tillférde meddelandet om anmirk-
ningar nagonting i sak, om att de indivi-
duellt kunde komma att piféras de boter
vilka enligt meddelandet om anmirkningar
uttryckligen skulle piforas endast Cewal,
med samtliga de konsekvenser som dirav
kan folja avseende beriknandet av boterna.

178. For det forsta anser jag det inte
godtagbart att kommissionen utgir fran
antaganden i en sd viktig friga. Det dr fast

praxis att “meddelandet om anmirkningar
klart maste ange alla viktiga faktorer pa
vilka kommissionen stoder sig pa detta
stadium i forfarandet”. 11¢ Den grundlig-
gande processuella garanti som meddelan-
det om anmirkningar utgér 4r “ett uttryck
for en grundliggande princip i gemen-
skapsritten, som kriver iakttagande av
riatten till férsvar i varje forfarande”. 117
Aven om de inte dr straffrittsliga till sin
natur, 118 har béter en bestraffande funk-
tion. Dirav f6ljer att kommissionen har en
strikt skyldighet att klart underritta féretag
om att de kan komma att paféras boter.

179. For det andra skall det erinras.om att
artikel 19.2 i forordningen frin 1986, lik-
som dess motsvarighet i artikel 15.2 i for-
ordning nr 17/62, ger kommissionen befo-
genhet att botfilla bide foretag och ”sam-
manslutningar av foretag”. En linjekon-
ferens, sasom Cewal, 4r uppenbarligen en
sddan sammanslutning. Likaledes stir det
klart att fordragets konkurrensartiklar ar
allmint tillimpliga pd sammanslutningar
av foretag!!® och att de uttryckligen
omfattas av kommissionens undersoknings-

116 — Dom av den 7 juni 1993 i de forenade mailen 100/80 —
103/80, Musique Diffusion frangaise m.fl. mot kommis-
sionen (REG 1983, s. 1825; svensk specialutgiva, volym
7, s. 133), punkt 14,

117 — Ibidem, punkt 10.
118 — Se i detta avseende artikel 19.4 i 1986 irs forordning.

119 — Se till exempel dom av den 8 november 1983 i de
forenade malen 96/82 — 102/82, 104/82, 105/82, 108/82
och 110/82, IAZ m.fl. (REG 1983, s. 3369}, punkt 20.
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befogenheter, inklusive péaférande av
boter. 120 Som ett av sina skil for att
botfalla medlemmarna av Cewal angav
kommissionen att Cewal inte hade ritts-
kapacitet. Varken kommissionen eller for-
stainstansritten har uppgifter att béter inte
kan piféras sammanslutningar, som inte ar
bolag, vilket de naturligtvis kan. 21 Fran
medlemmarnas av Cewal synpunkt dr det
tillrdckligt att notera att de inte hade
anledning att tolka meddelandet om
anmirkningar pa annat sitt dn enligt dess
bokstavliga lydelse att botfilla Cewal och
jag ser inte ndgon anledning att ge kom-
missionen undantag frdn vad jag menar ir
en strikt skyldighet. I mélet AWS Benelux
mot kommissionen ogiltigforklarade for-
stainstansritten boter dir “kommissionen,
trots att det siledes... bestreds [under det
administrativa forfarandet], inte klargjorde
sitt stillningstagande i frigan om ansvar
for den pastidda overtridelsen”,?? idven

120 — Se artikel 18.1 i 1986 ars forordning och till exempel
dom av den 22 oktober 1997 i de forenade milen
T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen
(REG 1997, s. H-1739), punkterna 253 och 254. Se i
detta avseende iven kommissionens meddelande, "Rikt-
linjer for berikning av boter som doéms ut enligt
artikel 15.2 i férordning nr 17 och artikel 65.5 i EKSé-
fordraget”; (EGT C 9, 1998, s. 3, i synnerhet punkt 5 c).

121 — I domen i malet IAZ mot kommissionen, (ovan fotnot
119), ansig domstolen att en icke vinstdrivande samman-
slutning (ANSEAU), vilken bestod av 31 belgiska vatten-
leverantorsforetag och vars uppgift var “att bevaka dessa
foretags gemensamma intressen” (punkt 3) faktiske
kunde paforas boter for rekommendationer som utfirdats
i syfte atr sikerstdlla att dess medlemmar bara anslot
”godkinda” tvattmaskiner till vattenledningssystemet.
Det stérsta botesbelopper pifordes just sammanslut-
ninﬁen. 1 dom av den 11 juli 1989 i mail 246/86, Belasco
m.fl. mot kommissionen (REG 1989, s. 2117), botfilldes
Belasco, en sammanslutning av belgiska tillverkare av
takliggningsmaterial, och sju av dess medlemsféretag for
att de genomférde ett avtal avseende prislistor och
saluforingsvillkor. Belasco pifordes pd grund av sin
g?inkomst boter pa 15 000 ECU; (se punkterna 65 och

)-
122 — Ovan fotnot 115, punke 27.
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om dess dom grundades pa bristfillig
motivering av beslutet snarare dn asidosit-
tande av ritten till forsvar.

180. For det tredje dr underlatenheten att
underrdtta de enskilda medlemmarna av
Cewal om denna risk att bli paférda boter
inte enbart ett formellt fel. I synnerhet
CMB kan peka pi konkret skada. Klagan-
dena har 1 sin replik papekat, utan att
motsidgas pd denna punkt av kommissio-
nen, att om medlemmarnas av Cewal
omsittning pd traderna i fraga (22 171
miljoner ECU 4r 1991) skulle beaktas som
relevant omsittning for att berikna det
maximala bétesbelopp (tio procent) som
skulle kunna paforas i enlighet med arti-
kel 19.2 i 1986 irs forordning, skulle det
totala beloppet ha varit mycket ldgre. Det
skulle knappast ha 6verstigit en fjirdedel av
det faktiska beloppet. I den mdn kommis-
sionen avsig att pafora boter pa grundval
av individuellt ansvar, borde dessa foretag
dtminstone ha underrittats om att de, i
annan egenskap idn Cewal, troligen skulle
bli paforda boter.

181. Eftersom kommissionen har dsidosatt
ert grundliggande krav, foreslar jag att
forstainstansrittens dom som faststdller
beslutet skall upphivas savitt avser de boter
som klagandena har paforts och vidare att
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beslutet upphivs med avseende pi dessa
béter.

(ii) Ovriga grunder

182. Forutom foregdende grunder har kla-
gandena framfért ett stort antal grunder for
overklagande av de béter som paforts
under olika rubriker. Dessa innebir till
storsta delen en upprepning av argument
som framforts vid forstainstansritten och
detaljerade argument avseende de faktiska
omstindigheterna. Att behandla dessa
punkter uttdmmande skulle avsevirt for-
linga detta redan linga férslag till avgo-
rande. Eftersom jag har godtagit det ritt-
mitiga i klagandenas argument under den
andra rubriken, anser jag att jag kan avsta
frin en férklaring punkt for punkt av de
ovriga fragorna, i synnerhet di jag efter att
ha granskat dem anser att de utan undantag
saknar grund.

183. Det korrekta tillvigagdngssittet ir
enligt min mening att beakta identifierbara
rittsliga fel i den 6verklagade domen. I
ovrigt skall domstolen tillimpa det krite-
rium som faststillts i malet Ferriere
Nord. 123 Den behéver inte upprepa
bedémningen av varenda en av klagande-
nas argument i detal;.

123 — Citerat ovan i fotnot 112.

184. Domstolen bor bedéma huruvida fér-
stainstansritten har utnyttjat den fulla
provningsritt som den tilldelats i fordraget
och i erforderlig utstrickning har beaktat
alla de faktiska och rittsliga omstindig-
heter som har anforts vid bestridandet av
boterna. Det forefaller std klart av punk-
terna 208—251 i den overklagade domen
att forstainstansratten med tillricklig nog-
grannhet granskade boéternas pifsrande,
niva och fordelning. Jag foresldr att enbart
tva fragor behandlas mycket kort, nimligen
6vertrddelsernas allvar och nya beskaffen-
het, som kan ha forsvdrande respektive
formildrande verkan for paforandet av
boter. I 6vrigt avser argumenten i huvudsak
skonsmissigt paférande av boter pa grund-
val av en bedémning av omstindigheterna
(till exempel pastddd diskriminering vid
férdelningen av béter mellan enskilda
medlemmar av Cewal).

185. For det forsta bestrider klagandena
faststillandet av att 6vertridelserna var av
en sirskilt allvarlig karaktir, den overkla-
gade domen foérkastades med ritta detta
argument (punkt 231) pi grundval av att
dessa ”forfaranden har genomférts i syfte
att konkurrera ut den enda konkurrenten
pa marknaden”. Klagandena bestrider inte
uppsatet i deras beteende, utan iberopar
dven i detta hinseende att pitryckningarna
pa Ogefrem, férfarandet med ~fighting
ships” och lojalitetsrabatterna inte var av
missbrukande karaktir. Enligt min mening
saknar denna del av 6verklagandet grund.

186. For det andra hivdar klagandena att
forstainstansritten underlit att fasta veder-
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borlig vikt vid den pdastitt nya beskaffen-
heten av de enskilda missbruken i de
avseenden som anférs i argumenten i sak
under varje rubrik. Dessa innefattar i
synnerhet foljande: Ogefrem-missbruket
var det forsta fallet av missbruk som tog
sig uttryck i pitryckningar pid en frim-
mande regering; missbruket bestiende av
fighting ships” innefattade en utvidgning
av begreppet aggressiv prissittning; lojali-
tetsrabatterna gav upphov till ett nytt tolk-
ningsproblem avseende 1986 dirs forord-
ning.

187. Vad betriffar frigan om den nya
beskaffenheten betonar férstainstansritten
ritteligen att “madlet med de otillborliga
forfarandena, namligen att konkurrera ut
den ende konkurrenten fran marknaden,
inte utgdr nigot nytt inom konkurrensrit-
ten” (punkt 248). Det har inte visats att
denna slutsats skulle vara rittsligt felaktig.
Jag anser att forstainstansritten, efter att
ha bekriftat sin egen “obegrinsade beho-
righet” i tillricklig utstrickning, besvarade
argumenten. Dessutom ir jag 6vertygad om
att den gjorde riitt i att bortse ifran varje
nyhetsinslag i missbruket mot bakgrund av
deras uppenbart utestingande och konkur-
rensbegriansande syfte. 124

124 — Jag finner sirskilt stod for denna slutsats i Tetra Pak-
malet II, ovan fotnot 56. Det gillde tillimpningen av
artikel 86 pa ett dominerande foretags missbruk pi en
angrinsande marknad, pa vilken det innehade en ledande
men inte dominerande stillning. Tetra Pak havdade ant
den nya tillimpningen utgjorde en formildrande omstin-
dighet. Domstolen delade emellertid férstainstansrittens
uppfattning att detta argument inte kunde godtas. Den
senare hade med ritta grundat sitt beslut pi den
omstindigheten att Tetra Pak inte kunde "undgi aut vara
medveten om att upptridandet i friga stred mot reglerna
i fordraget” och att "de konkurrensbegrinsningar som
missbruket i friga ledde till var s uppenbara och av sa
sérskilt allvarlig natur”; (punkt 48).
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188. Jag har tvekat nigot angdende den
slutsats som férstainstansritten direfter
drar (punkt 248) att begreppet av kollektiv
dominerande stillning inte skall anses
utgdra nigot nytt. Kommissionens beslut i
det italienska planglasirendet!?®, som
nimndes for att vederligga dess nya
beskaffenhet, publicerades langt efter mer-
parten av de missbruk som ir i fraga i detta
mil. A andra sidan ir hoppet eller anta-
gandet hos en grupp av féretag som sysslar
med aggressivt utestingande beteende om
att gemenskapsritten kanske inte kommer
att tillimpas pad dem kollektivt av liten vikt
i forhillande till det ifrdgavarande miss-
brukets flagranta karaktir. Jag anser folj-
aktligen inte att forstainstansritten gjorde
sig skyldig till felaktig rétestillimpning i
detta hinseende och jag anser att denna
grund for oéverklagandet skall forkastas.

(ii1) Réantesatsen

189. Klagandena klagar pd att forstain-
stansritten foérkastade deras grund att
kommissionen gjorde fel nir den i artikel 7
i beslutet faststillde den rintesats som
skulle erliggas vid férsenad betalning av
de boter som piférdes i beslutet med
hinvisning till den rintesats *som tillimpas
av Europeiska fonden fér monetirt sam-
arbete vid dess transaktioner i ecu den

125 — Kommissionens beslut 89/93/EEG av den 7 december
1988 i ett forfarande for tillimpning av artiklarna 85 och
86 i EEG-fordraget (IV/31.906, planglas); (EGT L 33,
1989, s. 44).
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forsta vardagen i den manad under vilken
beslutet fattades, med tilligg av 3,5 rinte-
punkter, det vill siga sammanlagt 13,25
procent”. Enligt deras uppfattning var
denna rintesats onormalt hoég. De anforde
vid forstainstansritten att med hinsyn till
de rédntesatser (antagligen fér depositioner)
som kunde erhidllas for ECU vid den
relevanta tidpunkten skulle tillimpning av
den rintesats som domstolen tillimpade
vara mer limplig. Férstainstansritten kon-
staterade (punkt 250) att “klagandena
[har] inte foretett nigon omstindighet
som bevisar att kommissionen gjorde

fel...”.

190. Jag finner inte att férstainstansritten
pa detta sdtt tillrackligt besvarade de
argument som klagandena fért fram si vitt
avser de ytterligare 3,5 rintepunkterna.
Kommissionen har uppenbarligen utrymme
for skénsmissig bedémning nir den fast-
stiller lamplig rintesats. En lamplig rinte-
sats sikerstiller att foretag inte ytterligare
térhalar betalningen. A andra sidan bér
den faststillda riintesatsen inte vara si hog
att den faktiskt tvingar foéretag att betala
boter dven om de anser att det finns goda
grunder for att bestrida giltigheten av
kommissionens beslut. 126 Jag anser att
kommissionen vid faststillande av drojs-

126 — I dom av den 25 oktober 1983 i mal 107/82, AEG mot
kommissionen (REG 1983, s. 3151; svensk specialutgiva,
volym 7, s. 287) ogillade domstolen (punkt 141) sokan-
dens argument att “det i gemenskapsritten inte finns
négion rittslig grund for en skyldighet att betala drojs-
malsrinta” och uttalade att sidan rinta var nédvindig
for att avskricka berérda frin att ”vicka uppenbarligen
ogrundad talan, vars enda syfte skulle vara att skjuta up
betalningen av boter”. Se iven domen i milet CB ocﬁ
Europay mot kommissionen (ovan fotnot 115), punk-
terna 48 och 49.

malsrinta har rict att utgd ifrin en refe-
renspunkt som i nodvindig utstrickning dr
hégre dn den genomsnittligt tillimpliga
marknadsrintan for att inte betalningen
skall férhalas. Tilldgget av 3,5 riantepunk-
ter till en redan hég sats utan nigon
forklaring ar emellertid inte godtagbart.

191. Jag anser att férstainstansritten
gjorde sig skyldig till felaktig ratestillimp-
ning nir den faststillde kommissionens
beslut pa denna punke, utan att undersoka
huruvida kommissionen hade rittsligt eller
annat skdl for att tillimpa denna hogre
rantesats och att dess beslut dirfor skall
upphivas i detta avseende.

E — Sammanfattning av mina rekommen-
dationer

192. Av de skil som jag har anfért (punk-
terna 173 — 181) anser jag att de boter
som alagts CMB och Dafra i enlighet med
artikel 6 i beslutet skall ogiltigférklaras,
eftersom forstainstansritten felaktigt for-
kastade grunden att kommissionen inte
hade iaktagit klagandenas ritt till en ritevis
rittegdng nir den paférde dem béterna.
Vidare menar jag, fastin jag skulle férkasta
alla andra grunder som anférts avseende
bétesbeloppen, att férstainstansritten dven
gjorde sig skyldig till felaktig rittstillimp-
ning nir den faststillde den rintesats som
angavs 1 artikel 7 i beslutet vid forsenad
betalning av de pidférda boterna.
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VII — Europeiska konventionen om skydd
for de minskliga rittigheterna

193. Klagandena hivdar vidare, i tva sjilv-
stindiga grunder for overklagandet, att
”det stora antalet oklarheter och dndringar
i anklagelserna” mot dem som de hivdar
att bade forstainstansritten och kommis-
sionen har gjort sig skyldiga till i detta mal,
liksom den omstindigheten att forstain-
stansritten grundar sig pa vad de beskriver
som nytt missbruk, innebir att forstain-
stansritten har dsidosatt de principer som
stadfists i artiklarna 6.3 och 7.1 i
EKMR. 127

194. Av de skil och som innebdr att
klagandenas ritt till en rittvis rittegang
inte har 4sidosatts som jag redan har
redogjort for i avdelningarna V och VI
ovan, godtar jag inte (annat 4n med
avseende pd kommissionens underlatenhet
att informera medlemmarna av Cewal om
att den hade for avsikt att paféra dem
béter) att kommissionen eller férstainstans-
ritten skulle ha asidosatt skyldigheten —
som jag finner hidrréra lika mycket frin
gemenskapsrittens allmdnna rittsprinciper
som frin artikel 6.3 i EKMR — att en part
som anklagas for ett beteende som, trots att

127 — 1 artikel 6.3 foreskrivs, i relevanta delar, att ”{E]nvar, som
blivit anklagad fér brotslig girning” har rdw au
?ofordrojligen... i detalj bliva underrittad om innebérden
av och orsaken till anklagelsen mot honom” samtidigt
som enligt artikel 7.1 "[I[ngen ma fillas till ansvar for
nigon girning eller underlatenhet, som vid tidpunkten
for dess begdende icke utgjorde ett brott enligt inhemsk
eller internationell ritt”.
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det inte 4r av brottslig karaktir, kan leda
till pafoljder, pd ett klare sitt skall infor-
meras om innebérden av de anklagelser
som framférs mot honom.

195. Savitt avser principen nullum crimen,
nulla poena sine lege, (intet brott, intet
straff utan lag) finner jag av de skil som
angivits ovan i avdelning VI for att férkasta
klagandenas olika pastienden om att
karakteriseringen av deras beteende som
missbruk var av ny beskaffenhet och att de
dirfér inte rimligen kunde ha forvintat sig
detta att forstainstansritten inte har asido-

satt denna princip och séledes inte arti-
kel 7.1 i EKMR.

VII — Rittegangskostnader

196. Eftersom klagandena, i det foreva-
rande milet, enligt min uppfattning, inte
bor vinna framging med ndgon av sina
grunder avseende ifrigasittander av kor-
rektheten av forstainstansrittens avgorande
att faststilla beslutet och inte heller med
merparten av sina grunder avseende bétes-
beloppen, anser jag att de 4r tappande
parten i den mening som avses i artik-
larna 69 och 122 i domstolens rittegings-
regler och jag foresldr dirfor domstolen att
de skall forpliktas att betala bade svaran-
dens och intervenientens rittegdngskostna-
der.
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IX — Forslag till avgorande

197. Mot bakgrund av vad som har anférts ovan foreslar jag, till att borja med,
att domstolen skall:

— upphiva forstainstansrittens dom i den del de boter som hade péférts
klagandena jamte dréjsmalsrintan faststillande,

— ogiltigférklara artiklarna 6 och 7 i kommissionens beslut 93/82/EEG av
den 23 december 1992 i ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget (IV/
32.448 och 1V/32.450: Cewal, Cowac och Ukwal) och enligt artikel 86 i
EEG-fordraget (IV/32.448 och IV/32.450: Cewal) i den utstrickning som de
beror klagandena.

For ovrigt foreslar jag att domstolen skall:
— ogilla 6verklagandena i deras helhet,

— forplikta klagandena att ersitta svarandens och intervenienten Grimaldi och
Cobelfrets rittegdngskostnader.
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