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Scandinavian Airlines System Denmark-Norway-Sweden

SAS Cargo Group A/S

Saken i det nationella malet

Det nationella malet ror en talan som vackts vid den hanskjutande domstolen mot
ett stort antal flygbolag (nedan kallade svarandebolagen) rérande Overtradelser av
forbudet mot konkurrensbegransande samverkan (nedan kallat kartelforbudet).
Kérandena har dels yrkat att den hénskjutande domstolen ska faststélla att
svarandebolagen har handlat rattsstridigt, dels yrkat pa skadestand:

Syfte med och rattslig grund for begdran om férhandsavgorande

Begaran enligt artikel 267 FEUF avser den hanskjutande,domstolens behorighet
att direkt tillampa artikel 101 FEUF och pa sa satt faststalla“@vertradelser av
unionens konkurrensregler inom luftfartssektorn, “widhflygningar-fran och till
lander utanfor EU/ESS, aven om oOvertradelsernasskedde fore ikrafttrédandet av
forordning nr 1/2003. Under denna period “kunde “de aktuella Overtradelserna
endast provas pa grundval av évergangsbestammelserna i artiklarna 104 och 105
FEUF.

Fraga som hanskjutits fo€ forhandsavgorande

Har en nationell domstol — antingen pa grund av att artikel 101 FEUF, eller i vart
fall artikel 53 1 EES-avtalety,har, direkt effekt eller med stod av artikel 6 i
forordning nr 142003 (som har omedelbar effekt) — i en tvist mellan forférdelade
parter (i forvarande fall\befraktare, kopare av flygfraktstjanster) och flygbolag
behdrighetratt tillampa artikel 101 FEUF, eller i vart fall artikel 53 i EES-avtalet,
fullt ut ‘pa flygbolagens overenskommelser/sinsemellan de facto samordnade
forfarandenvad gallerflygfrakttjanster som utforts vid flygningar som genomforts
fore'den 1maj'2004 pa flyglinjer mellan flygplatser inom unionen och flygplatser
utanfor BESyoch fdre den 19 maj 2005 pa flyglinjer mellan Island, Liechtenstein
och " Norgetoch flygplatser utanfor EES, samt vid flygningar som genomforts fore
deny1 juni, 2002 mellan flygplatser inom unionen och Schweiz, dven for den
period under vilken Overgangsbestammelserna i artiklarna 104 och 105 FEUF
gallde, eller utgor overgangsbestammelserna hinder for detta?

Anforda unionsbestammelser

Artiklarna 85-89 i EEG-férdraget, nu artiklarna 101-105 FEUF.

Radets forordning (EEG) nr 3975/87 av den 14 december 1987 om tillampning av
konkurrenshestammelserna pa foretag inom flygtransportsektorn (EGT L 374,
1987, s. 1), sarskilt skdlen och artiklarna 1-7.
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Radets forordning (EG) nr 1/2003 av den 16 december 2002 om tillampning av
konkurrensreglerna i artiklarna 81 och 82 i fordraget (EUT L1, 2003, s. 1),
sérskilt artiklarna 6 och 16.

Avtal mellan Europeiska gemenskapen och Schweiziska edsforbundet om luftfart
(EUT L 114, 2002, s. 73), sarskilt artiklarna 1, 8 och 9.

Anfdrda unionsbestammelser

Inga

Kortfattad redogorelse for de faktiska omstandigheterna ochyforfarandet i
malet vid den nationella domstolen

Stichting Cartel Compensation (SCC) och Equilib Netherlands B.V. (kdrandena)
sysslar med indrivning av skadestandsfordringarissom uppkommit«till foljd av
overtradelser av konkurrensreglerna. Karandenas, klienter? Overlater sina
fordringar till kdrandena, som sedan forsoker drivatin dem r'domstol.

Forevarande mal avser en global flygfraktskartell under aren 2000-2006. Genom
ett beslut av den 9 november 2010-lade kemmissionentt stort antal flygbolag att
betala boter pa grund av konkurrensbegransande, avtal avseende brénsle- och
sakerhetstillagg pa flyglinjersfran,till och, inem EU/EES-lander och Schweiz.
Genom flera domar av fen 16'december 2015 ogiltigforklarade Europeiska
unionens tribunal (nedan’kallad tribunalen),detta beslut.

Den 17 mars 2017 antog kemmissienen ett nytt beslut och alade pa nytt bolagen i
denna flygfrakiskartelhatt betala hoter. Flygbolagen dverklagade dven detta beslut
till tribunalen? Handlaggningen' av dessa mal pagar fortfarande. Vad galler

! Domarna _Airy, Canada/kemmissionen (T-9/11, EU:T:2015:994), Koninklijke Luchtvaart
Maatschappij/kommissionen (T-28/11, EU:T:2015:995), Japan Airlines/lkommissionen (T-
36/11;, EU:T:2013:585), Cathay Pacific Airways/kommissionen (T-38/11, EU:T:2015:985),
Cargoluxy, Airlines/lkommissionen  (T-39/11, EU:T:2015:991), Lan Airlines och Lan
Cargolkommissionen (T-40/11, EU:T:2015:986), Singapore Airlines och Singapore Airlines
Cargo PTE/kommissionen (T-43/11, EU:T:2015:989), Deutsche Lufthansa m.fl./kommissionen
(T-46/2¢, EU:T:2015:987), British Airways/kommissionen (T-48/11, EU:T:2015:988), SAS
Cargo Group m.fl./kommissionen (T-56/11, EU:T:2015:990), Air France - KLM/kommissionen
(T<62/11, EU:T:2015:996), Air France/kommissionen (T-63/11, EU:T:2015:993) och Martinair
Holland/kommissionen (T-67/11, EU:T:2015:984).

2 Domarna Air Canada/kommissionen (T-326/17), Koninklijke Luchtvaart
Maatschappij/kommissionen (T-325/17), Japan Airlines/kommissionen (T-340/17), Cathay
Pacific Airways/kommissionen (T-343/17), Cargolux Airlines/lkommissionen (T-334/17), Latam
Airlines Group och Lan Cargo/kommissionen (T-344/17), Singapore Airlines och Singapore
Airlines Cargo PTE/kommissionen (T-350/17), Deutsche Lufthansa m.fl./kommissionen (T-
342/17), British Airways/kommissionen (T-341/17), SAS Cargo Group m.fl./kommissionen (T-
324/17), Air France - KLM/kommissionen (T-337/17), Air France/kommissionen (T-338/17)
och Martinair Holland/kommissionen (T-323/17).
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flygningarna mellan EES-lander och l&nder utanfor EES (nedan Kkallade
tredjelander) har kommissionen emellertid begrénsat sin undersokning till den
kartellperiod som gick att undersoka pa grundval av det forfarande som inforts
genom forordning nr 1/2003. Innan denna forordning tradde i kraft undersokte
kommissionen overtradelser av konkurrensreglerna pa grundval av forordning
nr 3975/87, vilken emellertid endast avsag internationell lufttransport mellan
flygplatser inom gemenskapen. Vid flygningar till eller fran tredjelander var det
saledes endast majligt att undersoka Overtradelser av konkurrensreglerna pa
grundval av 6vergangsbestammelserna i artiklarna 104 och 105 FEUF.

Forordning nr 1/2003 kunde tillampas pa flygningar mellan™ unignen och
tredjelander fran och med ikrafttradandet den 1 maj 2004. For flygningatymellan
EES-l&nderna och tredjelander kunde forordningen emellertid mtestillampas férran
den 19 maj 2005. For flygningar mellan unionen och Schweiz géllde,Sedan den
1 juni 2002 bestdammelserna om konkurrensbegransande samverkansi artiklarna 8
och 9 i avtalet mellan Europeiska gemenskapen och Schweiziska edsforbundet om
luftfart, inklusive de tillampningsférordningar sem,var tillampliga<inder denna
period. Dessférinnan betraktades Schweiz som ett, tredjeland och omfattades
darfor inte av kommissionens beslut.

Karandena har i forsta hand yrkat attydet ska“slas fast att svarandebolagen pa
grund av de kartellavtal som ingattssdventhar handlat rattsstridigt fore namnda tre
datum, och i andra hand yrkat pa skadestand, (i*ferm av ersattning for den skada
som de transportforetag som, salt sina “fordringar till karandena har lidit).
Karandenas yrkanden avser saledes hela periaden 2000-2006. | praktiken ror det
sig om tre forenade mal'mot olika flygbolags ett som anhangiggjorts av SCC och
tva som anhangiggjortsav Equilib.

Parternas hivudargument i det:nationella malet

Ké&randena hani forsta hand gjort gallande att kartellforbudet i artikel 101 FEUF
har_horisontell direktyeffekt under hela kartellperioden, vilket innebér att den
hanskjutande demstalen‘aven &r behorig att tillampa detta forbud pa flygningar till
eller frandredjelandér som har genomforts fore de datum som anges i punkt 4. De
nattenellaskonkurrensmyndigheterna eller kommissionen behéver inte forst ha
fattat etthbeslut med stod av artikel 104 FEUF eller 105 FEUF. | andra hand har
kérandena ‘gjort gallande att den héanskjutande domstolen enligt artikel 6 i
forordning nr 1/2003 under alla omsténdigheter blev behorig att tillampa
artikel 101 FEUF fran och med den 1 maj 2004, savitt denna behorighet inte
forelag tidigare, och detta med retroaktiv verkan.

Svarandebolagen har bestritt att artikel 101.1 FEUF har en horisontell direkt
effekt. Den hanskjutande domstolen &r endast behorig att tillampa denna
bestdmmelse efter det att de nationella myndigheterna eller kommissionen har
fattat ett beslut i den mening som avses i artiklarna 104 och 105 FEUF. Vad galler
karandenas andra pastdende har svarandebolagen bestritt att den hanskjutande
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domstolen enligt artikel 6 i férordning nr 1/2003 &r behorig att retroaktivt forklara
att beteenden som inte var férbjudna nar de dgde rum &nda ska anses ha varit
forbjudna. Godkannandet av retroaktiv verkan framgar inte av ordalydelsen av,
syftet med eller systematiken i forordning nr 1/2003, och strider enligt
svarandebolagen mot rattssékerhetsprincipen.

Kortfattad redogorelse for skalen till begaran om férhandsavgdrande

Den hanskjutande domstolen har papekat att fore ikrafttradandet av forordning
nr 1/2003 uppratthélls konkurrensreglerna inom luftfartssektorn® med stéd av
forordning nr 3975/87, vilken emellertid inte var tillamplig pa lufttransport fran
och till tredjelander. For sadana flygningar kunde de nationélla myndigheterna
och kommissionen endast stodja sig pa artiklarna 104¢ och “205%FEUF, sem
innehaller Gvergangsbestammelser for tillampningen av kenkurrensrattensEnligt
artikel 104 FEUF ska de nationella myndigheterna“iyoverensstimmelse med
landets réttsordning och bestammelserna i artikelg@01, sarskilt punkt 3; avgéra om
avtal, beslut och samordnade forfaranden aratillatnas,, Dennay6vefgangsordning
galler till dess bestdammelser har antagits enligt artikel't03"REUF.

| forevarande mal ar fragan saledes huruvida den nationella domstolen, for den
period som omfattas av 6vergangsbestammelsernatiartiklarna 104 och 105 FEUF,
ar behorig att i ett tvistemal ‘mellan, privata parter faststilla att unionens
konkurrensregler har dvertrétts.

Olika bedomningar gors.betraffande, denna fraga pa grundval av EU-domstolens
tidigare praxis. | ett. mal somiorde ‘samma fraga forklarade den brittiska High
Court of Justice (England..& Wales) den 4 oktober 2017 att den saknade
behdrighet. Appellationsdomstolen (Court of Appeal) faststallde detta beslut.
Grundat pa samma rattspraxis fragar sig den hanskjutande domstolen emellertid
om inte metsatt'slutsats maste dras.

Den hénskjutande,domstolen har tolkat EU-domstolens tidigare praxis pa foljande
satt. Forydet forsta framhaller den hanskjutande domstolen att enligt EU-
domstolens,domav.den 30 januari 1974, BRT/SABAM (127/73, EU:C:1974:6), ar
forbudet hartiklarna 85 och 86 i EEG-fordraget [artiklarna 101.1 och 102 FEUF]
tilksin ‘nhatursdgnat att ha direkt effekt i forhallandena mellan enskilda och darfor
skapas det direkt genom dessa artiklar rattigheter for enskilda som de nationella
domstalarna ar skyldiga att skydda (punkt 16). Om enskildas utévande av dessa
rattigheter var villkorat av att medlemsstaternas myndigheter eller kommissionen
upprattholl denna ratt, skulle de enskilda berdvas dessa réttigheter. En nationell
domstol ar saledes behorig att tillampa artikel 85 i EEG-fordraget [artikel 101
FEUF] i en tvist mellan enskilda. I denna dom slog EU-domstolen dessutom fast
att en nationell domstol i en tvist i vilken konkurrensreglerna aberopas ar skyldig
att visa aterhallsamhet om samma &rende aven behandlas av kommissionen eller
den nationella konkurrensmyndigheten (punkt 21).
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I domen av den 30april 1986, Asjes m.fl. (209-213/84, EU:C:1986:188)
konstaterade EU-domstolen att “luftfart pa samma satt som andra transportgrenar
omfattas av fordragets allménna bestdammelser, inklusive konkurrensreglerna”
(punkt 45). Pa samma sétt ska artiklarna 88 och 89 i fordraget [artiklarna 104 och
105 FEUF] tillampas sa lange kommissionen inte har antagit nagra bestammelser
pa grundval av artikel 87 i fordraget [artikel 103 FEUF]. Det ar saledes alltid
mojligt att pa grundval av artikel 85.3 i EEG-fordraget [artikel 101.3 FEUF]
faststalla Overtradelser av konkurrensratten och, bland annat, eventuellt dven
bevilja undantag.

EU-domstolen har ocksa papekat att en nationell domstol inte har ratt\att sla fast
att artikel 85 i EEG-fordraget [artikel 101 FEUF] har asidosattsysa lange den
nationella myndigheten eller kommissionen &nnu inte har.meddelat hagot beslut
om det pastadda asidosattandet, men fortfarande kandgora detta “echy saledes
fortfarande kan bevilja undantag. | annat fall skulle®vissa,avtal ndmligen vara
forbjudna och automatiskt ogiltiga redan innan det gettsymojlighet att, faststalla
huruvida artikel 85 EEG-fordraget [artikel 101 FEUFE] i dessyhelhet Kan tillampas
pa avtalet. Detta strider mot rattssakerhetsprincipen.™k, domen. av den 11 april
1989, Ahmed Saeed Flugreisen m.fl./Zentraleszury, Bekampfung unlauteren
Wettbewerbs (66/86, EU:C:1989:140) bekraftade “EU-domstolen denna
beddmning.

Den hénskjutande domstolen har av “det“ovanm,anforda dragit slutsatsen att
fordraget ger de nationella tvistemalsdomstolarna egen behdrighet att tillampa
konkurrensreglerna i tvister mellanenskilda. Denna behdrighet &r oberoende av de
behdriga konkurrensmyndigheternasyhandlédggning av ett arende. Med stod av
artiklarna 104 och#105 FEUE kan 4rendet handlaggas saval som ett
forvaltningsrattsligt .som “ett Civilrattsligt arende, utan att den forsta typen av
handlaggning.ges foretréde.

Detta medfr, enyrisk for metstridiga avgoranden och réttsosakerhet. Enligt den
hanskjutande domstelen var det just for att forhindra sadana problem som EU-
domistolen i"evannamnda dom slog fast att en nationell domstol inte kan faststalla
att konkurrensreglerna har overtratts sa lange som artiklarna 104 och 105 FEUF
fortfarande gér det‘mojligt for domstolen att bevilja ett undantag, med eller utan
retroaktiv ‘verkam: | den ovanndmnda domen Ahmed Saeed konstaterade EU-
domstolenysaledes att artikel 102 FEUF kan tillampas fullt ut. Denna artikel, som
avsermissbruk av dominerande stallning, kan aldrig bli foremal for ett undantag.
Det ar saledes aldrig nédvandigt att beakta ett eventuellt beslut om undantag eller
ett asidosattande av réattssakerhetsprincipen. Enligt EU-domstolen kan
overgangsbestammelserna i artiklarna 104 och 105 FEUF darfor inte utgdra hinder
for direkt tillampning av artikel 102 FEUF.

Med bakgrund av det ovan anférda anser den hé&nskjutande domstolen att det i
forevarande fall inte finns nagot som hindrar att den nationella domstolen
tillampar artikel 101 FEUF. Raéttssakerhet hotas né&mligen inte, eftersom
svarandebolagen under den relevanta Kartellperioden inte har begért nagot
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undantag fran de nationella konkurrensmyndigheterna eller kommissionen, och
det nu inte langre gar att begéra ett sadant undantag fran dessa myndigheter.

Aven fransett den omstindigheten att kommissionen i sitt beslut fran 2017
forklarade sig sakna behorighet att fatta beslut om perioden innan férordning
nr 1/2003 tradde i kraft maste den nationella domstolen anses vara behorig.
Annars skulle det inte langre finnas nagon behorig myndighet eller nationell
domstol som kan gdéra en bedémning av huruvida férbudet i artikel 101 FEUF kan
tillampas under denna period. Detta skulle beléna déljandet av de prisavtal som
gjordes under den aktuella perioden, vilka eventuellt 4Strider mot
konkurrensreglerna.

Den héanskjutande domstolen har konstaterat att den, pa  grundval aviEU-
domstolens ovannamnda praxis, ar behorig att i efterhand uttalansig, om “de
samordnade forfaranden som flygbolagen sinsemellan har deltagit i under de
perioder som avses i tolkningsfragan, vad galler ‘flygningar till%eller fran
tredjelander. Under dessa perioder var artikel@201 FEUR, tillamplig, trots att
sadana undantag vid den tiden inte beviljades,och,nu,inte langre kan beviljas.
Enbart den omstandigheten att ikrafttraddandet av férordningynr 1/2003 har medfort
att forfarandet for faststillande av Gvertrddelser ochybeviljande av undantag har
andrats paverkar inte tillampningen“av ‘konkurrensreglerna i ett civilrattsligt
forfarande.

Eftersom detta konstaterande avviker franyden, brittiska rattspraxis som anges i
punkt 10 ovan, ar det enligt denyhanskjutande domstolen av rattssékerhetsskél
nodvandigt att begara eett. forhandsavgorande fran EU-domstolen. | begdran om
forhandsavgorande harden hanskjutande domstolen dven begart att EU-domstolen
ska bedoma karandenas “andra,pastaende (se punkterna6 och 7 ovan). | strikt
mening &r dettabinte nédvandigt, eftersom den hanskjutande domstolen delar den
uppfattning som kéarandeha hargett uttryck for i sitt forsta pastaende. Pa begaran
av kérandema och ~for att sakerstidlla en effektiv processforing har den
hanskjutande domstelen dock anda hanvisat till detta pastaende i tolkningsfragan,
utan‘att'ndrmare gayin padetta i beslutet om hanskjutande.



