COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS M. FL. MOT KOMMISSIONEN

FORSTAINSTANSRATTENS DOM
(tredje avdelningen i utokad sammansittning)
den 8 oktober 1996 °

I de forenade méilen T-24/93,

Compagnie maritime belge transports SA,

och

Compagnie maritime belge SA,

bolag bildade enligt belgisk ritt, Antwerpen (Belgien), foretridda av advokaterna
Michel Waelbroeck och Denis Waelbroeck, Bryssel, och advokaten Aurelio Pap-
palardo, Trapani, med dclgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Ernest
Arendt, 8—10, rue Mathias Hardt,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, féretridd under det skriftliga forfaran-
det av Bernd Langeheine och Richard Lyal, och under det muntliga forfarandet av
Richard Lyal, Paul Nemitz och Berend Jan Drijber, rittstjansten, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, ritts-
tjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

* Rittegingssprik: cngelska, tyska och nederlindska.
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svarande,

med stod av

Grimaldi, bolag bildat enligt italiensk ritt, Palermo (Italien),

och

Cobelfret, bolag bildat enligt belgisk ritt, Antwerpen (Belgien),

foretridda av Mark Clough, barrister i England och Wales, med delgivningsadress
1 Luxemburg hos advokatbyrin Aloyse May, 31, Grand-rue,

intervenienter,

T-25/93,

Dafra-Lines A/S, bolag bildat enligt dansk ritt, Képenhamn, foretritt av advoka-
terna Michel Waelbroeck och Denis Waelbroeck, Bryssel och advokaten Aurelio
Pappalardo, Trapani, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Ernest
Arendt, 8—10, rue Mathias Hardt,

sokande,
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mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd under det skriftliga férfaran-
det av Bernd Langeheine och Richard Lyal, och under det muntliga férfarandet av
Richard Lyal, Paul Nemitz och Berend Jan Drijber, rittstjinsten, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, ritts-
yansten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,

T-26/93,

Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co., bolag bildat enligt tysk ratt, Hamburg
(Tyskland), foretratt av advokaten Michael Strobel, Hamburg, med delgivnings-
adress 1 Luxemburg hos advokatbyrin Nicolas Decker, 16, avenue Marie-Thérese,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd under det skriftliga forfaran-
det av Bernd Langeheine och Richard Lyal, och under det muntliga forfarandet av
Richard Lyal, Paul Nemitz och Berend Jan Drijber, rittstjinsten, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, ratts-
tjansten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,
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T-28/93,

Nedlloyd Lijnen BV, bolag bildat enligt nederlindsk ritt, Rotterdam (Nederlin-
derna), foretritt under det skriftliga forfarandet av advokaten Tom R. Ottervanger,
Rotterdam, och under det muntliga férfarandet av advokaten Jacques Steenbergen,
Bryssecl, med delgivningsadress i Luxemburg hos advokatbyrin Carlos Zeyen, 4,
rue de I’Avenir,

sokande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretradd under det skriftliga férfaran-
det av Bernd Langcheine och Richard Lyal, och under det muntliga forfarandet av
Richard Lyal, Paul Nemitz och Berend Jan Drijber, rittstjinsten, i egenskap av
ombud, med delgivningsadress i Luxemburg hos Carlos Gémez de la Cruz, ritts-
tjinsten, Centre Wagner, Kirchberg,

svarande,

angiende en talan om ogiltigférklaring av kommissionens beslut 93/82/EEG av
den 23 september 1992 i ett forfarande enligt artikel 85 i EEG-fordraget (IV/32.448
och IV/32.450: Cewal, Cowac, Ukwal) och enligt artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/32.448 och 1V/32.450: Cewal) [vid dversittningen fanns ingen svensk version
att tillgd] (EGT L 34, 1993, s. 20),

meddelar
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FORSTAINSTANSRATTEN
(tredje avdelningen 1 utékad sammansittning)

sammansatt av ordforanden C.P. Briét, samt domarna P.Lindh, A.Potocki,
R. M. Moura Ramos och J.D. Cooke,

justitiesekreterare: byradirektoren J. Palacio Gonzilez,

med hinsyn till det skriftliga forfarandet och efter det muntliga férfarandet den
26 mars 1996,

foljande

Dom

Bakgrund till tvisten

Till f6]jd av att klagomal hade inkommit till kommissionen grundade pa artikel 10
i rddets forordning (EEG) nr 4056/86 av den 22 december 1986 om detaljerade
regler for tillimpning av artiklarna 85 och 86 i fordraget pa sjofarten (EGT L 378,
s. 4) (nedan kallad férordning nr 4056/86) inledde kommissionen en utredning av

forfaranden vidtagna av linjekonferenser som trafikerar linjer mellan Europa och
Vistafrika.

Ett av klagomalen hade ingetts av Association of Independent West African Ship-
ping Interests (nedan kallad Aiwasi), en sammanslutning av oberoende rederier
inom gemenskapen, det vill siga rederier som inte dr anslutna till en linjekonferens.
Grimaldi, oberoende rederi med site 1 Palermo, och Cobelfret, oberoende rederi
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med site 1 Antwerpen (nedan kallade G och C) ar grundare och medlemmar av
Aiwasi. I juli 1985 startade G och C en gemensam linje mellan Nordeuropa och
Zaire.

Associated Central West Africa Lines (nedan kallad Cewal) idr en linjekonferens
med sekretariat i Antwerpen. I denna linjekonferens ingir linjerederier som siker-
stiller en tidtabellsbunden linjetrafik mellan hamnar i1 Zaire och Angola och ham-
nar i Nordsjon, med undantag av Férenade kungariket.

Compagnic maritime belge SA (nedan kallat CMB) ir ett holdingbolag som ingir i
CMB-koncernen. Denna koncern bedriver verksamhet inom bland annat rederi-
och sjofartsscktorn. Den 7 maj 1991 sammanfordes linjetrafiken och de intermo-
dala transportsitten till en sirskild juridisk enhet, bolaget Compagnie maritime
belge transports SA (nedan kallat CMBT), med verkan frin den 1 januari 1991.

Dafra-Lines A/S (nedan kallat Dafra-Lines) ir medlem av Cewal. Sedan den
1 januari 1988 ir Dafra-Lines ett bolag i CMB-koncernen.

Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co. (nedan kallat DAL) ar medlem av Cewal-
konferensen. Fram till den 1 april 1990 var detta bolag enda aktieigaren 1 bolaget
Woermann-Linie Afrikanische Schiffahrts-Gesellschaft mbH. Vid detta datum
6verlit DAL sina aktier till CMB, som den 1 januari 1991 sammanférde bolagets
verksamhet med CMBT.

Nedlloyd Lijnen BV (nedan kallat Nedlloyd) ar dven det medlem av Cewal.
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I slutet av sin utredning fattade kommissionen beslut 93/82/EEG av den 23 decem-
ber 1992 i ett forfarande enligt artikel 85 1 EEG-foérdraget (IV/32.448 och
IV/32.450: Cewal, Cowac, Ukwal) och enligt artikel 86 i EEG-fordraget
(IV/32.448 och 1V/32.450: Cewal) (EGT L 34, 1993, s. 20) (nedan kallat beslutet).
I detta beslut konstateras att artikel 85 har évertritts av tre linjekonferenser samt
att artikel 86 har overtritts av medlemmar av Cewal, varvid vissa av dessa piafors
boter. Beslutet kan sammanfattas enligt féljande.

Beslutet

Tillampliga bestimmelser for tillbandahdllande av internationella sjofrakter

Villkoren for fordelning av laster som transporteras av en linjekonferens pi en
bestimd trad anges i en uppférandekod som faststillts av Forenta nationernas kon-
ferens om handel och utveckling (nedan kallad FN: s uppforandekod) och i syn-
nerhet genom fordelningsregeln kallad ”40—40—20-regeln”. Enligt denna regel
skall nationella rederier i avseglings-respektive anlépslandet pd en bestimd trad
beviljas vardera 40 procent av de laster som transporteras av konferensen, medan
resterande 20 procent tillfaller tredjelandsrederier som ar medlemmar av samma
konferens.

Vidare har de afrikanska staternas politik nir det giller internationella sjotranspor-
ter harmoniserats inom ramen for Conférence ministérielle des Etats de I’Afrique
de ’Ouest et du Centre pour le transport maritime [ministerkonferens avseende
sjotransporter for de vist-och centralafrikanska staterna] (Cmeaoc), som inrittades
ir 1975. Vid denna konferens antogs olika resolutioner i vilka de afrikanska sta-
terna uppmuntrades att i forsta hand tilldela nationella rederier sina frakter och att
anta system fér kontroll av att ”fordelningsregeln” faktiskt tillimpades pa denna
trafik 1 enlighet med FN: s uppférandekod.
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Pi traden som forbinder Nordeuropa med Zaire har fordelningen av laster enligt
40—40—20-regeln i FN: s uppfoérandekod genomférts genom tre foljande slag av
atgarder:

— Medverkan av Compagnie maritime zairoise (nedan kallat CMZ) i egenskap av
medlem av Cewal.

— De zairiska myndigheternas inférande av en normativ ram genom lag
[ordonnance-loi] nr 67/272 av den 23 juni 1967 och genom cirkulir nr 139 (IV)
av den 13 januari 1972 utfirdad av Banque du Zaire. I detta cirkulir, som
antogs inom ramen for foreskrifter om vixelkurser, foreskrevs bland annat att
varor som importerades till Republiken Zaire frin tyska, belgiska, nederlindska
och skandinaviska hamnar eller som exporterades frin Republiken Zaire till
dessa hamnar skulle transporteras av fartyg tillhorande rederier som var med-
lemmar av Cewal. I syfte att tvinga rederierna att ersitta systemet med aterbar-
ing i de befraktningsavtal som triffats med avlastare med ett system med
direkt rabatt — pa grund av att dterbaringssystemet var dyrbart for de zairiska
valutamyndigheterna — fick de godkinda bankerna inte lingre tillstind att
erligga betalning i utlindsk valuta for sjotransporter vilka inte fick del av den
direkta rabatt som stod angiven pa fakturan, nir dessa foreskrifter inte hade
iakttagits.

Efter publiceringen av detta cirkulir innehéll de avtal som triffades av rederi-
erna inom Cewal faktiskt ett system med direkta rabatter. Fram till ir 1985
sakerstilldes tillimpningen av systemet genom en sirskild formulering som
pifordes valutahandlingarna, genom vilken intygades att frakten transportera-
des av ett av Cewals fartyg ("Embarquement par navire Cewal”). Genom ett
cirkulir av den 26 december 1985 meddelade Banque du Zaire att detta system
hade avskaffats.

— Ingdende av ett avtal mellan zairiska Office de gestion du fret maritime [byrin
for sjofrakter] (nedan kallad Ogefrem) och Cewal, i vilket artikel 1 lyder enligt
foljande:

”Ogefrem skall, med beaktande av de rittsliga befogenheter som det tiller-
kinns, tillsammans med Cewal-konferensen 6vervaka att samtliga frakter inom
Cewal-konferensens verksamhetsomride tillfaller rederier som ir medlemmar
av denna linjekonferens.
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Undantag kan beviljas med bida berorda parters uttryckliga godkinnande.”

Det andra stycket till trots gav Ogefrem, utan Cewals godkinnande, ctt linje-
rederi som inte 4r medlem av denna konferens, nimligen G och C, tillstind att
delta 1 trafiken till och frin Zaire.

Owertridelserna av artikel 85.1 i fordraget

Vid tidpunkten for de omtvistade hindelserna var trafiken mellan hamnarna i Vist-
och Nordeuropa och hamnarna i1 Vistafrika fordelad mellan tre linjekonferenser:
Cewal, Continent West Africa Conference (nedan kallad Cowac), och United
Kingdom West Africa Lines Joint Service (nedan kallad Ukwal). Varje linjekonfe-

rens trafikerade ett bestimt antal linjer.

Kommissionen konstaterade i sitt beslut att férdelningen av trafiken var ett resultat
av vissa avtal som hade triffats mellan de tre konferenserna i1 syfte att hindra rede-
rier som var medlemmar av en konferens frin att bedriva verksamhet 1 egenskap av
oberoende rederi i hamnar inom verksamhetsomridet for en av de tvad andra kon-
ferenserna. For att trafikera en linje som tillhor en viss konferens maiste rederiet
forst ansluta sig till denna konferens.

Kommissionen konstaterade att dessa avtal innebar en avskirmning av marknaden
i strid med artikel 85.1 i fordraget och att de inte kan undantas vare sig med stod
av artikel 3 i férordning nr 4056/86 eller med stéd av artikel 85.3 i fordraget.
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Owertridelserna av artikel 86 i fordraget

Efter att ha faststillt den relevanta marknaden konstaterade kommissionen att
medlemmarna av Cewal-konferensen kollektivt innehade en dominerande still-
ning. Foljande tre férfaranden som hade vidtagits av medlemmarna av denna kon-
ferens i syfte att utestinga den frimste konkurrenten pa den ifrigavarande traden
betecknades av kommissionen som missbruk:

— Att medverka till genomforandet av samarbetsavtalet med Ogefrem och att vid
upprepade tillfallen, pd olika sitt, begira att detta avtal skulle f6ljas strikt.

— Andring av gillande fraktsatser i syfte att hilla samma eller ligre tariff in den
som den frimste oberoende konkurrenten erbjod for fartyg som skulle avgi
strax fore eller efter denna dag (forfarande kallat “fighting ships”). Enligt beslu-
tet ledde systemet i sin helhet till forluster f6r medlemmarna av Cewal.

— Inforande av hundraprocentiga lojalitetsarrangemang (inklusive for varor silda
fritt ombord), vilket gir utover vad som foreskrivs i artikel 5.2 1 férordning nr
4056/86, med sirskild tillimpning av ”svarta listor” over illojala avlastare.

Beslutet och de pafolider som dlades

I beslutet konstateras en overtridelse av artikel 85.1 i fordraget (artikel 1) och av
artikel 86 (artikel 2). Beslutet innehiller ett dliggande att upphéra med dessa 6ver-
tridelser (artikel 3) och ett dliggande som syftar till att férhindra en upprepning av
den 6vertridelse som konstateras i artikel 1 (artikel 4). Vidare rekommenderas att
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lojalitetsarrangemangen skall bringas i 6verensstimmelse med artikel 5.2 i férord-
ning nr 4056/86 (artikel 5). Pa grundval av artikel 19.2 1 denna férordning paférs
foljande boter (artikel 6), pd grund av det missbruk av dominerande stillning som
konstateras i artikel 2:

— 9,6 miljoner ecu for CMB,

— 200000 ecu vardera for Dafra-Lines och Deutsche Afrika Linien-Woermann
Linie,

— 100 000 ecu for Nedlloyd Lijnen BV.

Dessa boter skall erliggas inom en tidsfrist av tre manader efter tillkinnagivandet
av detta beslut. Om detta inte sker utgdr rinta med 13,25 procent per ir (artikel 7).

Forfarande

Genom ansokan som inkom till forstainstansrittens kansli den 19 mars 1993 har
CMB och CMBT vickt talan, antecknad som nummer T-24/93, om i férsta hand
ogiltigforklaring av beslutet.

Genom sarskild handling som diarieférdes vid forstainstansrittens kansli den
13 april 1993 inkom CMBT iven med en ansokan om interimistiska atgirder i
syfte att till dess att forstainstansritten avkunnar dom i sak, erhilla uppskov med
verkstilligheten av dels artiklarna 6 och 7 1 beslutet i1 den del CMB paférs béter,
dels av artikel 3 i beslutet i den del Cewal-konferensen och dess medlemmar ilaggs
att hiva samarbetsavtalet med Ogefrem.
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Genom beslut av den 13 maj 1993 (CMBT mot kommissionen, T-24/93 R, Rec.
s. II-543) tillidt forstainstansrittens ordférande G och C att intervenera i férfaran-
det om interimistiska dtgirder samt avslog ansékan om sidana itgirder.

Genom beslut av den 23 juli 1993 (inte publicerat i rittsfallssamlingen) tillit ord-
foranden pa forstainstansrittens andra avdelning G och C att intervenera i tvisten
till st6d for svarandens stindpunkt och biféll delvis sokandenas begiran om kon-
fidentiell handlaggning i forhillande till G och C av vissa delar av ans6kan samt
dess bilagor.

Genom beslut av den 21 mars 1994 (inte publicerat i rittsfallssamlingen) bifoll
ordforanden pé forstainstansrittens andra avdelning delvis sokandenas begiran om
konfidentiell handlaggning i forhallande till G och C av vissa delar av svaromilet,
repliken och dupliken, samt av vissa av bilagorna till dessa.

Genom beslut av den 19 mars 1996 (inte publicerat i rittsfallssamlingen) avslog
ordféranden pi forstainstansrittens tredje avdelning i utékad sammansittning
sokandenas begiran om konfidentiell handliggning 1 forhillande till G och C av
vissa utdrag ur kommissionens svar pa de skriftliga frigor som forstainstansritten
stillt och av vissa bilagor till dessa svar.

Genom ansokningar som inkom till férstainstansrittens kansli den 19 och den 22
mars 1993 har Dafra-Lines, DAL och Nedlloyd var for sig vackt talan. Dessa har
antecknats som mail nummer T-25/93, T-26/93 och T-28/93 och avser i forsta hand
att beslutet skall ogiltigforklaras.

P34 grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen i utokad sammansittning) att inleda det muntliga forfarandet utan forega-
ende 3tgirder for bevisupptagning. Inom ramen for processledningen anmodade
forstainstansritten emellertid parterna att inkomma med vissa handlingar och att
besvara vissa skriftliga frigor.
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Parterna har utvecklat sin talan och svarat pd muntliga frigor frin forstainstansrit-
ten vid det offentliga sammantradet den 26 mars 1996.

Parternas yrkanden

I mal T-24/93 har s6kandena yrkat att forstainstansratten skall

— ogiltigforklara beslutet 1 dess helhet,

— 1 andra hand,

— ogiltigférklara eller itminstone sitta ned de boter som sokanden har
paforts,

— dlagga kommissionen att inkomma med samtliga handlingar avseende
berikningen av bétesbeloppet,

— 1 alla hiandelser f6rplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansratten skall

— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersitta rattegingskostnaderna, inklusive de kostnader
som har férorsakats av ansékan om interimistiska atgarder.
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Intervenienterna har yrkat att forstainstansritten skall
— ogilla talan,

— forplikta sokandena att ersitta rittegingskostnaderna, inklusive de kostnader
som har fororsakats kommissionen och intervenienterna pi grund av ansékan
om interimistiska dtgirder.

I m3l T-25/93 har sokanden yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet,

— 1 andra hand,

— ogiltigforklara eller dtminstone sitta ned de paforda boterna,

— 3iligga kommissionen att inkomma med samtliga handlingar avseende
berikningen av bétesbeloppet,

— 1 alla hindelser forplikta kommissionen att ersitta rittegdngskostnaderna.

I mil T-26/93 har sokanden yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigforklara beslutet,

— 1 andra hand, ogiltigforklara eller 4&tminstone sitta ned de béter som sokanden
har paforts,

— forplikta kommissionen att ersitta rattegdngskostnaderna.
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29 I mal T-28/93 har s6kanden yrkat att forstainstansritten skall

— helt eller delvis ogiltigforklara beslutet,

— ogiltigforklara eller dtminstone sitta ned de béter som sékanden har piférts,

— vidta de atgirder som forstainstansritten finner limpliga,

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

o0 I malen T-25/93, T-26/93 och T-28/93 har svaranden yrkat att forstainstansritten
skall

— ogilla talan,

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

31 Sedan parterna har yttrat sig 1 detta avseende beslutar forstainstansritten (tredje
avdelningen i utokad sammansittning) att forena de fyra milen vad giller domen.

Forstahandsyrkandena avseende ogiltigforklaring av beslutet

32 Sokandena har dberopat fyra grunder till stod for sina yrkanden om ogiltigforklar-
ing. For det forsta har sokanden 1 mal T-26/93 gjort gillande en grund om fel 1
forfarandet. For det andra har sdkandena i milen T-24/93, T-25/93 och T-28/93
hiavdat att de omtvistade forfarandena inte paverkar handeln inom gemenskapen
och i mélen T-24/93 och T-25/93 att de berorda marknaderna inte ingir i den
gemensamma marknaden. For det tredje har sokandena i maélen T-24/93, T-25/93
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och T-26/93 bestridit att de omtvistade forfarandena har haft till syfte eller verkan
att snedvrida konkurrensen i den mening som avses i artikel 85.1 i fordraget. For
det fjirde har s6kandena hivdat i samtliga mal att de omtvistade forfarandena inte
utgdr missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 i
fordraget.

1. Den forsta grunden avseende fel i forfarandet vilket inverkar pa beslutets lag-
enlighet

Parternas argument

I mil T-26/93 har sokanden, DAL, for det forsta hivdat att meddelandet om
anmirkningar av den 14 augusti 1990 inte var riktat till denne, eftersom det var
adresserat till bolaget Woermann-Linie Afrikanische Schiffahrts-Gesellschaft mbH.
Vid denna tidpunkt hade nimligen detta bolag redan 6verlitits till CMB med ver-
kan fran den 1 april 1990, och DAL var inte lingre medlem av Cewal. Kommis-
sionens anmirkningar var riktade till de medlemmar av konferensen som anges 1
bilaga A till detta meddelande dir sékanden inte finns med. Under dessa omstin-
digheter har beslutet fattats utan att ritten till forsvar har beaktats (domstolens
dom av den 11 november 1981, IBM mot kommissionen, 60/81, Rec. s. 2639). For
det andra har ett bolag som inte existerar, Deutsche Afrika Linien-Woermann
Linie, paforts boter enligt artikel 6 i beslutet. Nir béter, sisom i det foreliggande
fallet, pafors dem till vilka ett beslut ar riktat, skall dessa klart kunna identifieras.
Genom att det inte klart framgdr om beslutet avser DAL och/eller Woermann-
Linie Afrikanische Schiffahrts-Gesellschaft mbH har det begitts ett fel i forfaran-
det.

Kommissionen har inledningsvis erinrat om att sékanden ursprungligen var enda
aktiedgaren 1 Woermann-Linie Afrikanische Schiffahrts-Gesellschaft mbH och att
denne frin den 1 april 1990 6verlit sin andel till CMB. Nir det giller vem med-
delandet om anmairkningar dr riktat till har kommissionen hivdat, sisom framgar
av bilaga K 7 till ansokan, att sokanden faktiskt har mottagit meddelandet om
anmirkningar samt har besvarat detta, vilket innebir att det inte kan vara friga om
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isidosittande av ritten till forsvar. Vad betriffar vem beslutet ir riktat till har kom-
missionen hivdat att s6kanden borde kinna till att beslutet avsig dennes ansvar nir
det gillde Woermann-Linies agerande. Sékanden — som bedrev verksamhet i
Vist-och Centralafrika under namnet Woermann-Linie — var enda aktieigaren i
detta bolag vid tidpunkten for hindelserna i milet. Under dessa omstindigheter
anser kommissionen att sokanden har fel nir den péstar att anmirkningarna adres-
serats till ett annat foretag in det till vilket beslutet ir riktat.

Férstainstansrittens bedémning

Forstainstansritten konstaterar for det forsta att sokanden, DAL, fram till den
1 april 1990 var enda aktieigaren i Woermann-Linic Afrikanische Schiffahrts-
Gesellschaft mbH. Sasom framgir av bilaga K 7 till ansékan har sokanden sjilv
besvarat meddelandet om anmairkningar och har inte bestridit att denne hade kin-
nedom om detta meddelande. S6kanden har dessutom sjilv bekriftat 1 inledningen
till detta svar att denne besvarade meddelandet om anmirkningar i Woermann-
Linies namn, eftersom de ifrigasatta hindelserna intriffade innan overlitelsen av
dotterbolaget. Under dessa omstiandigheter anser forstainstansratten att den forsta
delen av grunden som avser 3sidosittande av ritten till forsvar inte kan godtas.

For det andra konstaterar forstainstansritten att i enlighet med bilaga I till beslutet
var detta riktat till bolaget "Deutsche Afrika Linien-Woermann Linie”. Det har
inte bestridits att denna benimning i sig inte Overensstimmer med ett i juridisk
mening existerande bolag. Sdsom har pipekats kan s6kanden emellertid inte hivda
att den inte har forstatt att meddelandet om anmirkningar var riktat till denne 1
egenskap av moderbolag fé6r Woermann-Linie vid tidpunkten for dessa hindelser.
Forstainstansritten anser foljaktligen att formuleringen 1 bilaga I till beslutet och 1
artikel 6 1 samma beslut, som bestod i att sammanfora och korta namnen pi
moderbolaget och dotterbolaget, tydligt visade for sokanden att beslutet var riktat
till denne och att den pifordes boter pd grund av det tidigare dotterbolagets upp-
tridande, 1 vilket sékanden var enda aktiedgaren fram tll den 1 april 1990 och i
vars namn sdkanden bedrev verksamhet i Vist-och Centralafrika.

Det saknas foljaktligen anledning att godta den forsta grunden.
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2. Den andra grunden som avser att artikel 85.1 i fordraget inte har évertritts.

Parternas argument

Sokandena har f6r det forsta understrukit att sjilva malet med linjekonferenser ir
att rationalisera sjotransporttjinster, vilket aven medges i ett dokument med rub-
riken Mot en gemensam transportpolitik — Rapport om sjétransporter (KOM (85)
90 slutlig, punkt 62 och foljande punkter) samt i det ittonde 6vervigandet i ingres-
sen till férordning nr 4056/86. Foljaktligen skulle de férdelar som linjekonferenser
erbjuder rattfardiga vissa konkurrensbegrinsningar i utbyte mot de vinster som
transportbrukarna gor genom detta system. I artikel 3 i forordning nr 4056/86 gors
for ovrigt undantag for det forfarande som har ifrigasatts av kommissionen.

For det andra har sdkandena hivdat att det system som linjekonferenserna har valt
i praktiken innebar att konkurrensen mellan medlemmarna bibehills, eftersom
mdjligheten finns att fritt ansluta sig till en annan konferens och siledes bedriva
trafik i egenskap av medlem av denna konferens. I motsats till vad kommissionen
har gjort gillande 1 punkt 37 i sitt beslut ar forfarandet nir ett bolag som ar med-
lem i en konferens vill ansluta sig till en annan konferens varken langvarigt eller
osikert, vilket bekraftas av den omstindigheten att 27 av de 45 medlemmar som
ingdr i en av de tre konferenserna i friga ar medlemmar i1 minst tva av dessa. Om G
och C inte har kunnat ansluta sig till Cewal — som kommissionen felaktigt har
pastdtt vara en “sluten” konferens — beror detta endast pd att de har vigrat att
fylla i medlemsansokan.

I samband med repliken har sokandena diskuterat giltigheten av de bevis som
beslutet ir grundat pa. De har av dessa dragit slutsatsen att pastdendet i punkt 38 i
beslutsskilen ir oriktigt, enligt vilket avtal har triffats mellan medlemmarna av
konferenserna som inncbir att medlemmarna ar forbjudna att bedriva verksamhet
i egenskap av oberoende rederier inom de verksamhetsomriden som tillhor de tva
andra konferenserna.
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Kommissionen har betriffande den forsta delen av grunden invint att dven om
linjekonferenserna enligt férordning nr 4056/86 innebir en foérdel som rittfirdigar
vissa begrinsningar av konkurrensen, omfattas emellertid inte all den verksamhet
som linjekonferenserna bedriver av det undantag som stadgas i artikel 3 i férord-
ningen och i synnerhet inte avtal om icke-konkurrens av det slag som hir ir friga
om. I dttonde 6vervigandet till forordningen forutsitts for ovrigt uttryckligen
forekomsten av oberoende rederier.

Kommissionen har mot den andra delen av grunden invint att sokandena inte har
ratt att forst 1 samband med repliken bestrida sjilva forckomsten av 6verenskom-
melser om icke-konkurrens mellan de tre konferenserna.

Sokandenas pistiende om att 6verenskommelser mellan linjekonferenserna saknas
motsags 1 sak av sdvil Cewals svar pd meddelandet om anmirkningar, som av ett
visst antal andra handlingar som Cewal har inkommit med. Samtliga dessa hand-
lingar innehaller dtaganden av medlemmar av en konferens om att inte blanda sig i
den trafik som sikerstills av de tvd andra konferenserna. Dessa dtaganden har fort-
satt att gilla efter det att forordning nr 4056/86 tritt 1 kraft.

Enligt kommissionen ir den centrala frigan huruvida det foreldg konkurrensbe-
grinsande avtal mellan linjekonferenserna. Det saknar i detta avseende betydelse
om en del av trafiken eventuellt 6vertogs av oberoende rederier. Pistdendet att
konkurrensen mellan de tre konferenserna kvarstod genom att medlemmarna i en
konferens fritt kunde ansluta sig till en annan konferens ir ocksi irrelevant, efter-
som madlet med de ifrigasatta avtalen var att begrinsa konkurrensen. Vad giller
konferensens slutna beskaffenhet anser kommissionen att det inte alls rér sig om
en anmirkning.

Intervenienterna har inte inkommit med nédgra yttranden pd denna punkt.
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Forstainstansrdttens bedomning

Inledningsvis papekar forstainstansritten att sidana avtal mellan konferenser som
syftar till att medlemmar av cn konferens skall avsta fran att bedriva verksamhet 1
egenskap av oberoende rederi inom verksamhetsomridet for en annan konferens
som ir part i detta avtal, uttryckligen omnimns 1 ett telex frin ordféranden i
Cewal till Cowac frin den 6 oktober 1989, och i protokollet frin Zaire Pool Com-
mittee den 19 september 1989. Cewal har dessutom uttryckligen medgivit 1 sitt
svar pd meddelandet om anmirkningar att sddana avtal férekommer. Féljaktligen
kan grunden som avser att avtal mellan konferenser inte foreligger inte godtas,
utan att det finns anledning att avgéra om denna grund ir ny i den mening som
avses 1 forstainstansrittens rittegingsregler.

Sokandenas argument forefaller vidare innebira att de fornekar att sddana avtal kan
utgora en overtradelse av artikel 85 i fordraget.

I detta avseende erinrar forstainstansritten for det forsta om att, med hinsyn till
den allminna principen i artikel 85.1 i fordraget om forbud mot konkurrensbe-
grinsande overenskommelser, maste bestimmelser om avvikelser frin detta forbud
1 en forordning om undantag pad grund av sin art vara foremal for en restriktiv
tolkning (forstainstansrittens dom av den 22 april 1993, Peugeot mot kommissio-
nen, T-9/92, Rec. s. 11-493, punkt 37). Detta bor dven vara fallet med bestimmel-
serna i forordning nr 4056/86, genom vilka vissa avtal undantas frin forbudet 1
artikel 85.1 i fordraget, eftersom artikel 3 1 forordningen utgor ett gruppundantag
i den mening som avses 1 artikel 85.3 i fordraget.

Forstainstansritten anser i detta avseende att sdkandena inte rimligen kan gora gil-
lande att de omtvistade forfarandena omfattas av undantaget i artikel 3 c 1 forord-
ning nr 4056/86 om samordning eller fordelning av avgangar eller anlop “mellan
konferensens medlemmar”, nir det i det foreliggande fallet giller avtal om fordel-
ning mellan konferenserna. For 6vrigt giller undantaget i artikel 3 avtal som forst
och frimst har till mal att gemensamt faststilla tariffer, vilket inte alls 4r fallet hir.
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Parterna kan inte heller med framging dberopa den omstindigheten att sjilva inda-
mailet med linjekonferenser har medgivits vara fordelaktigt, vilket kommissionen
inte pi nigot satt har bestridit. En sidan omstindighet, om den ir av sidant slag
att den motiverar undantag beviljade med stod av forordningen, kan inte innebara
att all skadlig inverkan pa konkurrensen som linjekonferenser orsakar skall undga
forbudsprincipen 1 artikel 85.1 i fordraget.

Det kan tillaggas att forstainstansritten anser att sokandenas argument inte r rele-
vanta. Skilen till att G och C inte har kunnat ansluta sig till Cewal saknar ocksi
betydelse, eftersom den angivna skadliga inverkan pa konkurrensen bestir i fore-
komsten av avtal mellan konferenser. Det saknar dessutom relevans om forfaran-
dena for anslutning till en konferens ar lingvariga eller osikra, eftersom sjilva
malet med avtalen ir att forbjuda medlemmar av en konferens att i egenskap av
oberoende rederi trafikera en linje som tillhor en annan konferens.

Foljaktligen kan grunden som avser att artikel 85 i fordraget inte har 6vertritts inte
godtas.

3. Den tredje grunden som avser att artikel 86 i fordraget inte har Gvertritts

Den firsta delen av grunden som avser att medlemmarna av Cewal inte innebar
en kollektiv dominerande stillning

Den kollektiva beskaffenheten av den stillning medlemmarna av Cewal har pi
marknaden

— Parternas argument

Sokandena har hivdat att artikel 86 i fordraget innehéller ett forbud mot att ett
eller flera féretag missbrukar en dominerande stillning, men inte mot att ett eller
flera foretag innehar en dominerande stillning, individuellt eller kollektivt. Av
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detta foljer att begreppet missbruk av en kollektiv dominerande stillning endast
skulle kunna tillimpas det speciella fall dir foretag kollektivt har missbrukat en
dominerande stillning som de innehar individuellt, sivida inte den indamilsenliga
verkan av artikel 85 i fordraget skall fornekas.

Enligt sokandena har forstainstansritten i domen av den 10 mars 1992, Vetro m. fl.
mot kommissionen (T-68/89, T-77/89 och T-78/89, Rec. s. 11-1403) endast medgivit
forekomsten av en kollektiv dominerande stillning i princip. Det finns inget som
talar for att denna dom — i vilken hinvisas till linjekonferenser i punkt 358 —
skall tolkas pa sa sitt att medlemmar av en linjekonferens skall antas inneha en kol-
lektiv dominerande stallning. I motsats till den regel som forstainstansritten fast-
stillde i punkt 360 i ovannimnda dom i mailet Vetro m. fl. har kommissionen
begrinsat sig till att dteranvinda” omstindigheter som pastds utgora en overtra-
delse av artikel 85, men som undantagits med stdd av forordning nr 4056/86, for
att faststilla en overtridelse av artikel 86. Genom att konstatera att det foreligger
en gemensam tariff mellan medlemmarna av Cewal har kommissionen i det forelig-
gande fallet inte styrkt att det foreligger en kollcktiv dominerande stillning, sisom
den gjorde 1 sitt beslut 92/262/EEG av den 1 april 1992 i ett forfarande enligt artik-
larna 85 och 86 1 EEG-fordraget (IV/32.450 — franska och vistafrikanska rederi-
kommittéer) (EGT L 134, s. 1, punkterna 53 och foljande punkter).

Enligt kommissionen, som bland annat har hinvisat till ovannimnda dom i malet
Vetro m. fl. (punkterna 358 och 359), kan det inte lingre fornekas att det forekom-
mer att en dominerande stillning innehas gemensamt. I denna dom nimnde for
ovrigt forstainstansritten linjekonferenser som ett exempel pid foretagsgrupper-
ingar som skulle kunna befinna sig i en sddan stillning. Enligt forstainstansrittens
dom kan en dominerande stillning innehas av en eller flera oberoende ekonomiska
enheter som forenas av sidana ckonomiska band att de faktiskt tillsammans inne-
har en dominerande stillning i férhillande till andra aktorer pd samma marknad.
Slutligen anser kommissionen att begreppet kollektiv dominerande stillning inte pa
nigot sitt gor artikel 85 i fordraget 6verflodig, eftersom denna bestimmelse ar till-
limplig pi horisontella 6verenskommelser, vilka i brist pa tillrickligt starka eko-
nomiska band mellan parterna inte medfor att dessa innchar en kollektiv domine-
rande stillning. I artikel 85 f('jrbjuds vissa former av samordnade forfaranden,
medan artikel 86 ar tillimplig pa ensidigt agerande. 1 det foreliggande fallet bedri-
ver linjekonferenserna i stor utstrickning verksamhet som en och samma enhet i
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forhallande till kunder och konkurrenter. Sokandena har for 6vrigt inte fornekat
att sidana starka ekonomiska band finns som ett resultat av linjekonferensens
avtal.

Kommissionen har dven bestridit att tillimpningen av artikel 85 i fordraget skulle
utesluta en tillimpning av artikel 86. Enligt kommissionen kan de bada bestimmel-
serna tillimpas kumulativt, om férutsittningarna for tillampning av respektive arti-
kel ar uppfyllda (forstainstansrattens dom av den 10 juli 1990, Tetra Pak mot kom-
missionen, T-51/89, Rec. s. II-309, punkt 21). Detta ar anledningen tll att
kommissionen anser att det inte var fel att “ateranvinda” de omstindigheter som
foll under artikel 85 i1 fordraget for att prova dem utifran artikel 86. For det forsta
utgor forekomsten av ett gruppundantag rattsligt sett inget hinder for att tillimpa
artikel 86, om det berérda foretaget innehar en dominerande stillning pd den rele-
vanta marknaden (ovannimnda dom i malet Tetra Pak mot kommissionen, punkt
25), vilket for ovrigt uttryckligen foreskrivs 1 artikel 8.2 1 forordning nr 4056/86.
For det andra omfattades inte det missbruk som Cewal har gjort sig skyldigt till i
sak av gruppundantaget i forordning nr 4056/86. Kommissionen anser dven, i mot-
sats till sokandena, att det inte finns nigon rittspraxis som stoder att artikel 86 i
fordraget inte skall tillimpas p3 en situation som uppkommit genom ett samfor-
stindsavtal.

Det ir for 6vrigt inte heller friga om “teranvindning” i den mening som avses 1
ovannimnda dom i méilet Vetro m. fl., eftersom kommissionen i férevarande fall
tillrickligt klart har visat att samtliga forutsittningar for tillimpning av artikel 86

var uppfyllda.

Intervenienterna anser att det 1 det foreliggande fallet inte finns ndgon mojlighet att
de omstindigheter som utgor bevis for forekomsten av en kollektiv dominerande
stillning, sdsom denna har konstaterats i beslutet, skulle vara “ateranvinda” i den
mening som avses i ovannimnda dom i mélet Vetro m. fl. mot kommissionen.

— Forstainstansrattens bedomning

Férstainstansritten anser att sokandenas argumentation bestdr av tvd grunder, dels
felaktig rittstillimpning bestdende i att faststilla den kollektiva beskaffenheten av
medlemmarnas stillning pd marknaden, dels otillracklig motivering.
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For det forsta betriffande den pastatt felaktiga rattstillimpningen, enligt vilken
begreppet kollektiv dominerande stillning endast avser kollektivt missbruk av
foretag som vart och ctt innchar en dominerande stallning, skall det understrykas
att artikel 86, enligt fast rattspraxis och i motsats till vad sokandena har hivdat, kan
tillémpas pa situationer dar flera foretag gemensamt innehar en dominerande stall-
ning pd den relevanta marknaden (ovannimnda dom 1 malet Vetro m. fl. mot kom-
missionen, punkt 358, domstolens dom av den 27 april 1994, Almelo, C-393/92,
Rec. s. 1-1477, punkt 42, av den 5 oktober 1995, Centro Servizi Spediporto,
C-96/94, REG s. 1-2883, punkterna 32 och 33, samt av den 17 oktober 1995, DIP
m. fl., C-140/94, C-141/94 och C-142/94, REG s. 1-3257, punkterna 25 och 26).
Aven om det ir riktigt att sjilva innchavet av en dominerande stillning inte ir
oforenligt med artikel 86 i fordraget, sd saknar detta argument intresse i det fore-
liggande fallet, eftersom kommissionen har bestraffat missbruk av dominerande
stillning och inte den dominerande stillningen 1 sig.

For det andra nir det giller den otillrickliga motiveringen, kan det inledningsvis
crinras om att motiveringen av beslut som gir nigon emot dels skall vara av sidant
slag att mottagaren fir kinnedom om grunderna for det fattade beslutet si att
denne — 1 forekommande fall — kan gora gillande sina rittigheter och avgora
huruvida beslutet ir vilgrundat eller inte, dels gora det mojligt f6r gemenskaps-
domstolarna att éverpréva beslutet (férstainstansrittens dom av den 29 juni 1993,
Asia Motor France m. fl. mot kommissionen, T-7/92, Rec. s. 11-669, punkt 30).

Det kan understrykas att domstolen har faststillt att en kollektiv dominerande
stillning forutsitter att foretagen ar si nira kopplade till varandra att de kan fora
samma handlingslinje pd marknaden (ovannimnda dom i mailet DIP m. fl,
punkt 26).

I det beslut som forstainstansritten skall prova har kommissionen uttryckligen
hinvisat till férordning nr 4056/86. 1 artikel 1.3 b i denna férordning definieras
linjekonferenser som “en grupp pa tvi eller flera rederier som tillhandahiller inter-
nationell linjetrafik for transport av last pa en cller flera rutter inom angivna geo-
grafiska grinser och som har nigon typ av avtal eller arrangemang som innebir att
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de tillimpar enhetliga eller gemensamma fraktsatser och andra villkor som de kom-
mit overens om for sin linjetrafik”. Forstainstansritten fastslir att s6kandena, som
vid upprepade tillfillen har dberopat férordning nr 4056/86, intc har bestridit att
Cewal ir en linjekonferens 1 den mening som avses 1 denna férordning,.

Forstainstansratten understryker for 6vrigt att det framgar av artikel 8 1 forordning
nr 4056/86 att artikel 86 kan komma att tillimpas. I sjalva verket kan linjerederi-
erna, genom de tita kontakter de har med varandra inom ramen fér en linjekon-
ferens, gemensamt vidta forfaranden pa en relevant marknad av sidant slag att
dessa forfaranden utgor ett ensidigt agerande. Ett sidant agerande kan vara oforen-
ligt med artikel 86 om de 6vriga forutsittningarna for tillimpning av denna artikel
ar uppfyllda.

Mot bakgrund av de omstindigheter som framgar av det ifragasatta beslutet kon-
staterar forstainstansritten att linjerederierna 1 det foreliggande fallet har utgjort en
gemensam enhet, linjekonferensen Cewal. Det framgir av beslutet att denna struk-
tur utgjorde ramen for olika kommittéer som medlemmarna av konferensen till-
horde, sisom Zaire Pool Committee och Special Fighting Committee, vilka nimns
vid ett flertal tillfillen i beslutet, bland annat i punkterna 26, 29, 31 och 32, samt
Zaire Action Committee som avses i punkt 74. Sisom framgir av artikel 1 i for-
ordning nr 4056/86 har denna gemensamma struktur principiellt till syfte att fast-
stilla och tillimpa enhetliga fraktsatser och andra villkor for den gemensamma
linjetrafiken, villkas forekomst kommissionen uttryckligen péapekar i punkt 61.
Detta innebir att Cewal framstir som en och samma enhet pa marknaden. Utan att
i detta skede gi in pa frigan hur dessa forfaranden skall betecknas papekar
forstainstansritten slutligen att de forfaranden som medlemmarna av Cewal klan-
dras for, sisom dessa beskrivs 1 beslutet, skall forstds som en vilja att gemensamt
fora samma handlingslinje pd marknaden for att kunna reagera ensidigt infor en
utveckling av konkurrenssituationen pid den marknad dir de ar verksamma som
har bedémts som hotfull. Dessa férfaranden som beskrivs detaljerat i beslutet har
utgjort delar av en global strategi som medlemmarna av Cewal med gemensamma
krafter har velat genomfora.

Forstainstansritten anser foljaktligen med beaktande av beslutet som helhet att
kommissionen tillrickligt klart har visat att det fanns anledning att gora en kollek-
tiv bedémning av den stillning som medlemmarna av Cewal hade pé den relevanta
marknaden.
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Det kan slutligen understrykas att forstainstansritten i punkt 360 i ovannimnda
dom i milet Vetro m. fl. ansdg att det i syfte att styrka en &vertridelse av artikel 86
inte ricker att “ateranvinda” de omstindigheter som utgjorde en Gvertridelse av
artikel 85 genom att konstatera att parterna 1 ett avtal eller ett otillitet forfarande
gemensamt innchar en betydande marknadsandel och endast pd denna grund fast-
stilla att de innchar en kollektiv dominerande stillning och att deras otillborliga
agerande ugdr missbruk av denna dominerande stillning. I motsats till s6kandenas
pastdenden ir detta inte fallet har. Kommissionen har tillrackligt klart visat att det
forutom de avtal som slutits mellan linjerederierna och om upprittande av Cewal-
konferensen — avtal som inte heller har bestridits — fanns sidana band mellan
dem som innebar att de forde en enhetlig handlingslinje pi marknaden. Under
dessa omstindigheter har kommissionen med ritta kunnat anse att artikel 86 var
mojlig att tillimpa om ovriga forutsittningar for tillimpning av denna bestimmelse
ir uppfyllda.

Med hinsyn till samtliga dessa omstindigheter kan den férsta delen av grunden
inte godtas.

Frigan om medlemmarna av Cewal innehar en dominerande stillning

— Parternas argument

Enligt sokandena ar innchav av en betydande marknadsandel inte tillrickligt for att
utgora en dominerande stillning pd marknaden (domstolens dom av den
14 februari 1978, United Brands mot kommissionen, 27/76, Rec. s. 207, och av den
3 juli 1991, Akzo mot kommissionen, C-62/86, Rec. s. I-3359, punkt 60). I det
forcliggande fallet har dock kommissionen inte grundat sig enbart pid Cewals
marknadsandel. I vart fall innebdr det forhédllandet att Cewal har ensamritt till
sjotransporter mellan Zaire och hamnar 1 Nordeuropa, till foljd av ett ensidigt och
suverint beslut fattat av de zairiska myndigheterna, en sidan exceptionell omstin-
dighet att marknadsandelarna forlorar sin eventuellt avgdrande roll (ovannimnda
dom i milet Akzo mot kommissionen, punkt 60). Det kan tilliggas att kommis-
sionen inte heller har tagit tillricklig hinsyn till den omstindigheten att Cewals
och dess medlemmars handelspolitik i stor utstrickning bestimdes av de zairiska
myndigheterna.
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Med beaktande av domstolens rittspraxis (domstolens dom av den 13 februari
1979, Hoffmann-La Roche mot kommissionen, 85/76, Rec. s. 461) har sokandena
havdat att mojligheten att bibehélla en dominerande stillning utgoér en viktig faktor
for bedomningen av denna stillning. Den omstindigheten att medlemmarna av
Cewal, trots en sankning av fraktsatsen som svar pd konkurrensen frin G och C,
forlorade marknadsandelar — dessa uppgick endast till 64 procent — ir tillricklig
for att visa att en dominerande stillning inte forelag.

I sin replik har sokandena gjort gillande att kommissionen fiktivt har 6kat Cewals
marknadsandel, genom att inte ta hinsyn till den trafik som avgick frin och
anl6pte franska hamnar, trots att kommissionen ansig att dessa linjer utgjorde god-
tagbara alternativ till de linjer som trafikerades av medlemmarna av Cewal. S6kan-
dena har dven gjort gillande att Cewal samt G och C i stor utstrickning var verk-
samma pd olika marknader, nimligen containertrafik och konventionellt gods
respektive “rullande materiel”.

Svaranden anser att de grunder som har 3beropats avsecnde bestimningen av
marknaden ir nya och att de dirfor inte skall upptas till provning. Svaranden har
vidare havdat att Cewals marknadsandel var nira 90 procent under den period som
beslutet giller och inte 64 procent som sdkandena har gjort gillande utan att for
Ovrigt niarmare ange ursprunget till denna siffra. En betydande marknadsandel
utgor 1 princip i sig en tillricklig indikation pa att en dominerande stillning fore-
ligger, sivida inte exceptionella omstindigheter talar f6r motsatsen (ovannimnda
dom i milet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 41). Kommissionen
har dessutom i punkt 59 i beslutsskilen pavisat andra relevanta omstiandigheter in
kriteriet om marknadsandel, vilka gor det mojligt att konstatera att en domine-
rande stillning foreligger. Kommissionen har papekat att sokandena inte har anfort
nigra omstiandigheter som kullkastar den presumtion som ar ett resultat av deras
marknadsandel. Slutligen har svaranden bestridit att Cewals prissinkningar och
forlusten av vissa marknadsandelar skulle utgora stod for att en dominerande still-
ning inte foreligger. En dominerande stillning dr nimligen inte synonym med en
”ointaglig stallning”.

Intervenienterna har framhallit att oavsett vilket sitt som anvinds for att berikna
marknadsandelarna si har medlemmarna av konferensen en marknadsandel som
overstiger 90 procent, vilket innebir att konferenserna i vilket fall som helst inne-
har en dominerande stillning.
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— Forstainstansrittens bedomning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att den grund som avser en bristfillig
bedomning av den relevanta marknaden och som 3beropades fér forsta gingen i
samband med repliken, ir en ny grund i den mening som avses i artikel 48.2 i rit-
tegdngsreglerna. I brist pa forhillanden som talar for att grunden féranleds av ritts-
liga eller faktiska omstandigheter som framkommit forst under férfarandet kan
en sidan grund inte provas. Mot denna bakgrund finns det anledning att anse den
bestimning av marknaden som har gjorts 1 beslutet som riktig.

Vad vidare betriffar den pistidda motsigelsen i beslutsskilen, som forstainstans-
ritten kan prova ex officio, avseende att kommissionen har ansett att den trafik
som anloper och avgir frin franska hamnar ir ett godtagbart alternativ, men sam-
tidigt inte har beaktat dessa vid berikningen av marknadsandelarna, ir det tillrick-
ligt att konstatera att kommissionen i punkt 54 i beslutet forklarar varfor det inte
fanns anledning att lita trafiken p4 de franska hamnarna ing i den relevanta mark-
naden. Mot denna bakgrund var det riktigt av kommissionen att grunda sig pa den
marknadsandel som medlemmarna innehade pi den marknad som kommissionen
redan innan hade faststillt som relevant. Kommissionen kan siledes inte klandras
for att det skulle foreligga en motsigelse 1 beslutsskilen.

Vad giller bedomningen av sjilva den dominerande stillningen, kan det erinras om
att forekomsten av sidan stillning enligt fast rittspraxis kan vara resultatet av flera
faktorer, som tagna var for sig inte nédvindigtvis skulle vara avgorande. Emellertid
utgor extremt stora marknadsandelar, utom i exceptionella fall, i sig bevis for att en
dominerande stillning foreligger (ovannimnda dom i méilet Akzo mot kommissio-
nen, punkt 60, forstainstansrittens dom av den 12 december 1991, Hilti mot kom-
missionen, T-30/89, Rec. s. I1I-1439, punkt 92, och av den 6 oktober 1994, Tetra
Pak mot kommissionen, T-83/91, Rec. s. 1I-755, punkt 109).

I forevarande fall har parterna inte bestridit att Cewals marknadsandel 6versteg 90
procent under ir 1988 och dr 1989; den period som huvudsakligen beaktades for
att bestimma béterna. Siffran 64 procent, som sokandena har framfért och som har
bestridits av kommissionen, giller endast for 4r 1992, medan marknadsandelarna
for ar 1990 och ir 1991, enligt de siffror som har tillhandahillits av sokandena,
Sversteg 80 respektive 70 procent. Av detta framgir att under hela den berérda
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perioden var Cewals marknadsandel, trots fortlopande minskning, fortfarande
betydande. Forstainstansritten anser att om innehav av marknadsandelar kan
utgora ett tecken pd innchav av dominerande stillning (ovannimnda dom i milet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 44), si kan minskningen av en
fortfarande betydande marknadsandel inte i sig utgora bevis for att en domine-
rande stillning saknas.

Forstainstansritten konstaterar vidare att kommissionen, 1 motsats till sokandenas
pastienden, inte uteslutande har grundat sin analys pd Cewals marknadsandel. Det
framgir i sjilva verket av punkt 59 i beslutet att andra faktorer har beaktats, nim-
ligen den betydande skillnaden mellan denna marknadsandel och den frimsta kon-
kurrentens marknadsandel, de fordelar som foljde av avtalet med Ogefrem, genom
vilket Cewal tillerkindes ensamritt, storleken pd dess organisation, dess tillgangar
och omfattningen av dess trafik, samt slutligen den erfarenhet som Cewal fitt
genom att ha varit verksam p3 den berérda marknaden under flera decennier.

Forstainstansritten anser med hinsyn till dessa omstiandigheter att kommissionen
ritteligen har kunnat konstatera att en dominerande stillning forelg.

Det kan tilliggas att sokandenas argument att Cewal har en ensamritt som féljer
av avtalet med Ogefrem, inte indrar konstaterandet av att det foreligger en domi-
nerande stillning. Ursprunget till sokandenas marknadsandel kan nimligen inte
utesluta att deras stillning betecknas som dominerande. Forstainstansritten anser
tvirtom att forekomsten av en ensamritt dr en omstindighet som kommissionen
har haft skil att beakta nir den konstaterade att en dominerande stillning férelag.

Begreppet dominerande stillning ir enligt fast rattspraxis ett objektivt begrepp och
de zairiska myndigheternas pastidda inflytande 6ver den handelspolitik som
Cewal eller dess medlemmar bedriver — under férutsittning att detta anses fast-
stillt — ir inte av sidant slag att det paverkar sjilva konstaterandet av att en domi-
nerande stillning foreligger. Argumentet saknar saledes relevans.
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Med beaktande av samtliga dessa omstindigheter skall den forsta delen av grunden
forkastas i sin helhet.

Den andra delen av grunden som avser att missbruk inte har forekommit

Avtalet mellan Cewal och Ogefrem

— DParternas argument

I sin replik har s6kandena hivdat att kommissionen, i strid med ritten till forsvar,
har intagit olika stindpunkter i sitt meddclande om anmirkningar, vilket avsig
forvirvet av en ensamritt som 6verlimnats av de zairiska myndigheterna genom en
suverdn rittsakt, och i beslutet, dir endast sjilva medverkan 1 genomférandet av
avtalet ifrigasattes. Forstainstansrittens ordforande har for ovrigt konstaterat i
punkt 33 1 ovannimnda beslut CMBT mot kommissionen att de som beslutet var
riktat till enligt artikel 3 1 beslutet inte 3liggs att hiva samarbetsavtalet med Oge-
frem.

I det forsta ledet i sin argumentation har s6kandena i sak hivdat att Ogefrem inte
ir ett foretag 1 den mening som avses 1 artiklarna 85 och 86 i fordraget. Dessa
artiklar skulle siledes inte vara tillimpliga pid Ogefrem (domstolens dom av den
4 maj 1988, Bodson, 30/87, Rec. s. 2479, punkt 18).

I det andra ledet i sin argumentation har sokandena gjort gillande att den 6vertri-
delse de klandras for inte kan utgora en 6vertridelse av artikel 86 i fordraget.

For det forsta har de pistitt att samarbetsavtalet mellan Cewal och Ogefrem inte
ar ett resultat av patryckningar frin Cewals sida, utan att detta dlades Cewal av
zairiska myndigheter i dessas intresse. Det ror sig i sjalva verket om ett avtal om
koncession, genom vilket Ogefrem, i enlighet med de rittsliga befogenheter som
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Ogefrem hade tillerkidnnts av de zairiska myndigheterna, beviljar Cewal en ensam-
ritt. Avtalsvillkoren giller endast underordnade rittigheter. Artikel 86 i fordraget
utgdr emellertid inte hinder for att ett foretag som tnjuter en lagenlig ensamritt
vidtar atgirder for att sikerstilla att denna ensamritt iakttas.

Sokandena har tillagt att den ensamritt som Ogefrem beviljade Cewal dven ir en
direkt foljd av det bilaterala avtal som triffades ar 1981 mellan Zaire och Belgien
och som tridde i kraft 4r 1983. I artikel 3.3 i detta avtal foreskrivs att vid handels-
utbytet mellan Belgien och Zaire skall samtliga frakter fordelas enligt
40—40—20-regeln. Det ir 6verraskande att kommissionen gor gillande artikel 86 i
fordraget vad giller ett avtal som foreskrivs i ett internationellt dtagande, vars ingi-
ende har foranlett kommissionen att vicka talan med stod av artikel 169 1 fordra-

gCt.

Sokandena har vidare hivdat att endast den omstindigheten att en regering har
uppmanats att vidta atgarder inte kan utgora ett missbruk pi sitt som avses 1 arti-
kel 86 i fordraget. Sokandena har i detta avseende hinvisat till amerikansk ritts-
praxis och i synnerhet till doktrinen om “suverina rittsakter”, enligt vilken ett
foretag inte kan bestraffas for att ha uppmanat en regering att anta en rittsakt, iven
om denna rittsakt innebir en konkurrensbegrinsning (dom av Forenta staternas
Hogsta domstol, American Banana mot United Fruit, 213 US, 347-358, 53 L ed
826, 1909). Sokanden har dven hinvisat till den si kallade Noerr-Pennington-
doktrinen, enligt vilken o6verlimnande av uppgifter till regeringar i syfte att
paverka dessas handlande inte faller inom antitrust-lagstiftningens tillimpningsom-
ride (domar av Forenta staternas Hogsta domstol, Eastern Railroad Presidents
Conference mot Noerr Motor Freight Inc., 365 US 127, 5 L ed 2d 464, 1961, Uni-
ted Mine Workers mot Pennington, 381 US 657, 14 L ed 2d, 1965). Enligt sokan-
dena ir gemenskapsritten och artikel 10 om yttrandefrihet 1 Europeiska konven-
tionen angiende skydd for de minskliga rattigheterna och de grundliggande
friheterna fullt férenliga med dessa principer. Detta motsags inte av den resolution
som antogs av OECD &r 1987, och som det hinvisas till 1 beslutet, eftersom denna
resolution inte har bindande verkan. Slutligen, med hianvisning till principen om
hovlighet mellan nationer, skall domstolarna i en stat avstd fran att bedoma hand-
lingar som en annan stat har genomfort pi sitt eget territorium.
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I det tredje ledet i sin argumentation anser sokandena att det inte ir styrkt i beslu-
tet att medlemmarna av konferensen har medverkat vid utarbetandet eller genom-
forandet av detta avtal. De har i detta avseende understrukit att samarbetsavtalet
mellan Cewal och Ogefrem, som triffades den 18 december 1985, foregick det
beslut som fattades av Banque du Zaire den 26 december 1985, genom vilket den
skyldighet att bevisa att frakten hade transporterats med ett av Cewals fartyg som
hade gillt fram till dess upphivdes. Kommissionen kan siledes inte hivda att avta-
let triffades i syfte att dteruppritta ett skydd som hade forlorats till f5ljd av det
beslut som fattades av Banque du Zaire. Nir Zaire 4r 1983 beslutade att uppritta
Ogefrem bedrev Cewal redan verksamhet pd en stor del av marknaden, vilket inne-
bar att beviljandet av ensamritt till trafiken inte uppfattades som en forstirkning
av den stillning konferensen hade.

Sokandena har understrukit att om de har begirt att Ogefrem skall iaktta avtals-
villkoren beror detta dels pé att Ogefrem, i strid med artikel 1 andra stycket i avta-
let med Cewal, har beviljat ett oberoende rederi rattigheter utan att forst radfriga
konferensen, dels pi att Cewal har diskriminerats av Ogefrem till formin for G

och C.

I det fjiarde ledet 1 sin argumentation har s6kandena hivdat att nir det foreligger en
konflikt mellan lagstiftningen i tredje land och en bestimmelse i gemenskapsritten
borde kommissionen ha iakttagit forfarandet i artikel 7.2 ¢ 1, och artikel 9 i férord-
ning nr 4056/86. Genom att inte gora detta har kommissionen gjort sig skyldig till
maktmissbruk.

I det femte ledet i sin argumentation har sokandena hivdat att med tillimpning av
de dtaganden kommissionen har gjort i punkt 63 i dess ovannimnda dokument
med rubriken Mot en gemensam transportpolitik — Rapport om sjétransporter kan
konferensen eller dess medlemmar inte piforas béter om inte det gruppundantag
som giller for linjekonferenser forst dterkallas, vilket kommissionen for Gvrigt har
medgivit 1 sitt meddelande om anmirkningar. Genom att slutligen péaféra sokan-
dena béter utan att forst ha terkallat gruppundantaget har kommissionen brutit
mot principen om skydd for berittigade forvintningar.

IT- 1238



93

94

95

96

COMPAGNIE MARITIME BELGE TRANSPORTS M. FL. MOT KOMMISSIONEN

Svaranden har erinrat om att beslutet ir begrinsat till en prévning och ett ogillande
av Cewals agerande och det kan inte anses som ett medel for att uppni det som
inte har kunnat erhillas av de afrikanska staterna pa diplomatisk vig, nimligen fritt
tilltride till frakter for alla linjerederier, oavsett om de ir medlemmar av en kon-
ferens eller inte.

Svaranden anser att sokandenas argumentation i sin helhet vilar pd det enligt sva-
randen felaktiga antagandet att 6verenskommelsen med Ogefrem skulle ha ilagts
foretagen av den zairiska staten. Kommissionen anser att avtalet mellan Cewal och
Ogefrem inte alls ir ett regeringsbeslut eller en offentligrittslig koncession, vilket
hade fordrat en lagstiftningsitgird om ensamritt och ett administrativt férfarande
for beviljandet av denna ritt, utan ett samarbetsavtal som frivilligt férhandlats fram
mellan Cewal och Ogefrem. Enligt kommissionen ir innchillet i avtalet, de for-
handlingar som foreglck dess ingdende, och slutligen de dndringar som gjordes 1
den forsta versionen i samband med férhandlingarnas avslutande, tillrickligt for ate
konstatera att det inte ror sig om en offentligrittslig koncession.

Den slutsats som har dragits av det bilaterala avtalet mellan Zaire och Belgien — 1
vilket foreskrivs en férdelning av samtliga laster enligt 40—40—20-regeln — att
det omtvistade avtalet ir ett “regeringsbeslut fattat av den zairiska regeringen”,
vilar enligt svaranden p3 ett logiskt fel, eftersom férdelningen av samtliga laster,
och inte endast de som transporteras av konferensen, inte medf6r nigon ensamritt
till forméan fér denna konferens. Kommissionen har vidare erinrat om att detta
avtal tridde i kraft den 13 april 1987, siledes cfter det att avtalet med Ogefrem
hade triffats, vilket innebir att detta avtal inte kan dberopas som laglig grund.

Vad giller genomférandet av det omtvistade avtalet anser kommissionen att s6kan-
dena inte har bestridit att de har insisterat pi att ensamrattsvillkoret skulle tillim-
pas. I avsaknad av en offentligrittslig koncession kan Cewals anstringningar inte
betecknas pi annat sitt in som missbruk av dominerande stillning, sirskilt som
dessa anstringningar inte bara syftade till att f6rma den zairiska staten att behandla
Cewal samt G och C lika, utan direkt avsdg att utestinga G och C frin trafiken.
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Sokandenas hanv1sn1ngar till det berittigade i att uppmana regeringar att vidta
atgirder, vilka bygger pa losningar i amerikansk ritt, saknar enligt svaranden rele-
vans, eftersom ocksd dessa hinvisningar vilar pd antagandet att det omtvistade
avtalet kan anses som en offentligrittslig koncession.

Enligt kommissionen kan den grund som avser dsidosittande av ritten till forsvar
och som dberopades for forsta gingen 1 repliken inte provas och ir i vart fall obe-
fogad. Den pastidda skillnaden mellan meddelandet om anmarkningar och beslutet
ir endast resultatet av en felaktig lisning av meddelandet om anmirkningar. S6kan-
dena kan for ovrigt inte klaga 6ver att beslutet endast innehiller en del av de
anmirkningar som hade riktats mot dem i meddelandet. Anmirkningarna avseende
hindelser som hade intriffat fore den 1 juli 1987, sisom ingdendet av samarbets-
avtalet, kvarstod inte. Det kan tilliggas att ett beslut inte nédvindigtvis miste vara
en kopia av meddelandet om anmirkningar (domstolens dom av den 7 juni 1983,
Musique Diffusion frangaise m. fl. mot kommissionen, 100/80, 101/80, 102/80 och
103/80, Rec. s. 1825, punkt 14).

Vad betriffar argumentet att det inte gick att utldsa av beslutet i vilken utstrickning
avtalet 1 sig var rattsstridigt, framgédr det otvetydigt av beslutet att endast de
omstindigheter som intraffade efter den 1 juli 1987, det datum di forordning nr
4056/86 tradde i kraft, har ifrigasatts, vilket innebir att inga dtgarder har vidtagits
med avseende pi avtalets ingiende, vilket digde rum fore detta datum.

Intervenienterna har hivdat att beviljandet av trafikrattigheter till G och C, i mot-
sats till sokandenas pistiende, inte var resultatet av en diskriminering mellan
Cewal i ena sidan och G och C i den andra — till f6rmén for de sistnimnda —
och att G och C har foljt samtliga regler som har faststillts av Ogefrem. I detta
avseende har G och C klargjort att de pd samma villkor som medlemmarna av
Cewal har varit skyldiga att utbetala ett garantibelopp, att iaktta de administrativa
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reglerna som vid péafoljd av boter har dlagts av Ogefrem, samt utbetala en provi-
sion som uppenbarligen var hogre in den som 3lades medlemmarna av Cewal.

Intervenienterna har dven hivdat att det samarbetsavtal som triffades mellan Oge-
frem och Cewal har omvandlat ett faktiskt monopol till en avtalad ensamritt,
genom vilket konferensen har erhillit en maktstillning pd marknaden som denne
har utnyttjat for att utestinga G och C frin marknaden. Om samarbetsavtalet inte
hade funnits skulle Cewal ha ingatt ctt anslutningsavtal med Ogefrem av samma
slag som det som hade ingitts med G och C, utan nigon ensamritt som tvirtom
gjorde det mojligt for Cewal att utdéva patryckningar pd Ogefrem for att Cewals
avtalade monopol skulle iakttas.

— Forstainstansrattens bedomning

Forstainstansritten konstaterar inledningsvis att det foreliggande fallet giller fragan
om medlemmarna av Cewal har missbrukat den dominerande stillning som de
innehar. For att faststilla om artikel 86 i fordraget ar tillaimplig skall endast det
beaktas att medlemmarna av konferensen ir foretag 1 den mening som avses i arti-
kel 86 i fordraget, vilket sokandena inte har bestridit och inte huruvida Ogefrem ar
ett sidant foretag.

Eftersom det endast ir Cewals ensidiga agerande som ir i friga anser forstainstans-
ritten dessutom att den exakta beskaffenheten av det avtal som triffats mellan
Cewal och Ogefrem inte ir avgorande for om artikel 86 i fordraget ar tillimplig.
Aven om det antas att detta avtal dar en koncession, vilket sokandena har pastatt,
och att Cewal siledes ir en koncessionsinnehavare ir detta inte tillrickligt for
att utesluta att denne har agerat otillborligt (ovannimnda dom i maélet Bodson,
punkt 30).

I det foreliggande fallet konstaterar forstainstansritten att dven om det i artikel 1
forsta stycket i samarbetsavtalet mellan Cewal och Ogefrem foreskrivs en ensam-
ritt till forman féor medlemmarna av Cewal avscende samtliga frakter inom konfe-
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rensens verksamhetsomride, stadgas det i andra stycket av denna artikel en
uttrycklig mojlighet att medge undantag med bida parters godkinnande. Det finns
anledning att foérst och frimst erinra om att kommissionen ansig att den inte
kunde vicka talan mot sjilva ingdendet av avtalet, eftersom detta digde rum innan
forordning nr 4056/86 tridde i kraft. I den mén som endast sjilva genomforandet
av samarbetsavtalet ir i friga anser forstainstansritten att artikel 1 andra stycket 1
detta avtal ricker for att utesluta alla internationella rittstvister. Om det antas att
avtalet mellan Cewal och Ogefrem ir en offentligrattslig koncession och att det i
denna egenskap kan likstillas med en administrativ foreskrift utfirdad av ett tredje

land i den mening som avses i artikel 9 i férordning nr 4056/86 — vilket skulle
innebira att artikel 7 1 denna forordning avseende avtal inte ar tillimplig i det
forevarande fallet — maste det hillas i minnet att detta avtal innefattade en moj-

lighet att 6ppna konkurrensen vilken kunde medféra att genomforandet av avtalet
anpassades till kraven 1 artikel 86 i férdraget. Saledes var konflikten mellan fordra-
get och avtalet inte ett oundvikligt resultat av det sistnimndas systematik, utan
avtalet kunde genom parternas vilja ges ett nytt innehill i syfte att gora det féren-
ligt med en effektiv konkurrens.

Det framgir av detta konstaterande att det var riktigt att i beslutet granska Cewals
agerande vid genomforandet av avtalet. Ogefrem gav ensidigt sitt godkinnande till
att ctt oberoende rederi fick tilltrade till i princip tva procent av all trafik pa Zaire.
Detta rederis andel har dock 6kat direfter. Medlemmarna av Cewal gjorde da vissa
framstotar hos Ogefrem for att G och C skulle avligsnas frin marknaden. Det
framgir for ovrigt av ett flertal handlingar som kommissionen hinvisar till i sitt
beslut, att medlemmarna av Cewal erinrade Ogefrem om dess skyldigheter och
bland annat planerade att aterinfora det ensidiga systemet med aterbiring om Oge-
frem inte indrade sitt forhillningssitt. Forstainstansritten framhaller att dven om
sokandena har bestridit betydelsen av dessa framstotar och deras karaktir av miss-
bruk, bestrider de diremot inte att de har forekommit. Det framgir vidare av sam-
mantridesprotokollet frin Special Fighting Committee av den 18 maj 1989 att
dessa framstétar ingick 1 en strategi som syftade till att konkurrera ut det obero-
ende rederiet G och C.

For att bedoma detta agerande finns det anledning att erinra om att enligt fast ritts-
praxis 3liggs ett foretag i dominerande stillning, oberoende av skilen till att det
intar denna stillning, enligt artikel 86 i fordraget en sirskild skyldighet att inte
genom sitt agerande skada en effektiv och icke snedvriden konkurrens pa den
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gemensamma marknaden (bland annat ovannimnda dom av den 6 oktober 1994,
Tetra Pak mot kommissionen, punkt 114). Siledes omfattar artikel 86 allt agerande
av ctt foretag i dominerande stillning som ir av sidant slag att det utgér hinder for
en bibehillen konkurrensnivd eller for utveckling av denna pi en marknad dar
konkurrensen redan ir forsvagad pa grund av detta foretags nirvaro (ibidem).

Aven om slutligen en dominerande stillning inte innebir att ctt foretag i denna
stillning frintas ritten att skydda sina ekonomiska intressen nir dessa hotas och
iven om detta foretag har mojlighet att inom rimliga grinser vidta sidana atgiarder
som det anser limpliga for att skydda sina intressen, kan sidant agerande emeller-
tid inte godtas nir det syftar till att forstirka och missbruka den dominerande
stillningen (forstainstansrittens dom av den 1 april 1993, BPB Industries och Bri-
tish Gypsum mot kommissionen, T-65/89, Rec. s. I1-389, punkt 69).

Forstainstansritten anser att ett foretag 1 dominerande stallning, vilket dtnjuter en
ensamritt kombinerad med en méjlighet att medge undantag, ir skyldigt att
anvinda den vetoritt som foretaget tillerkinns i avtalet nar det giller tredjemans
tilltrade till marknaden pa ett rimligt satt. Med hinsyn till de omstindigheter som
har angivits ovan har detta inte varit fallet med medlemmarna av Cewal.

Mot denna bakgrund anser forstainstansritten att kommissionen med ritta kunde
anse att medlemmarna av Cewal brét mot artikel 86 i fordraget genom att aktivt
delta i genomforandet av avtalet med Ogefrem och genom att upprepade ginger
begira att detta avtal skulle foljas strikt i syfte att konkurrera ut det enda obero-
ende rederiet, vars tilltride till marknaden hade godkints av Ogefrem.

Den omstindigheten att det enligt sokandena inte kan utgora ett missbruk att upp-
mana en regering att vidta itgirder saknar relevans, eftersom nigot sidant forfa-
rande inte har patalats i det foreliggande fallet.
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Vidare kan sokandena inte heller 8beropa nigot skydd for berittigade forvint-
ningar med st6d av punkt 63 i det ovannimnda dokumentet Mot en gemensam
transportpolitik — Rapport om sjotransporter, eftersom denna punkt endast giller
forhillandet mellan gruppundantag och enskilda undantag och inte inverkar pi
mdjligheten att konstatera ett missbruk i den mening som avses i artikel 86 i for-
draget och att pafora boter med stod av denna.

Forstainstansritten papekar f6r ovrigt att sokandena inte med framging kan hivda
att den ensamritt som de tillerkinns genom avtalet med Ogefrem foreskrivs 1 det
bilaterala avtalet mellan Belgien och Zaire, eftersom detta avtal inte tridde 1 kraft
forran den 13 april 1987, det vill siga flera ménader efter det att avtalet mellan
Cewal och Ogefrem triffades. Vidare avser artikel 3.3 1 detta avtal, vilken sokan-
dena har dberopat, de regler som skall tillimpas av avtalsparterna pi fartyg som
tillhor deras respektive nationella linjerederier och inte av en bestimd linjekonfe-
rens.

Slutligen konstaterar forstainstansritten att den grund som avser 3sidosittande av
ratten till forsvar, och som har dberopats i samband med repliken, 4r en ny grund
i den mening som avses 1 artikel 48.2 1 rittegdngsreglerna. I brist pa forhillanden
som talar for att grunden féranleds av rittsliga eller faktiska omstindigheter som
framkommit forst under forfarandet kan en sddan grund inte provas. I vart fall kan
det erinras om att enligt fast rittspraxis behover ett beslut inte nédvandigtvis vara
en kopia av redogorelsen for anmirkningar (forstainstansrittens dom av den
10 mars 1992, Hiils mot kommissionen, T-9/89, Rec. s. 11-499, punkt 59). Den
omstindigheten att forvirvet av ensamritten samt Cewals upprepade framstotar
avscende ensamrittens iakttagande har patalats i meddelandet om anmirkningar,
medan beslutet endast giller dessa framstotar, medfor inte att sokandens ritt till
forsvar paverkas.

Mot denna bakgrund kan sokandenas argumentation avseende det samarbetsavtal
som triffades mellan Cewal och Ogefrem inte godtas.
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Anvindningen av "fighting ships”

— DParternas argument

Sokandenas argumentation ir 1 huvudsak koncentrerad till tvd punkter. Forst och
fraimst har sokandena ifrigasatt sjilva begreppet “fighting ships”. De har vidare
hivdat att det patalade forfarandet inte kan utgora missbruk av dominerande still-
ning i den mening som avses i artikel 86 1 fordraget.

I det forsta ledet i sin argumentation avseende begreppet “fighting ships” har
sokandena pipekat att kommissionen 1 sitt svaromal har angivit att ingen av de
omstindigheter som utgjorde overtridelsen, men och som kommissionen likvil
beaktade i beslutet, i sjilva verket dr avgorande och att detta forfarande skiljer frin
underprissittning. Svaranden klandrade endast sokandena for att ha avvikit frin
sina normala tariffer i syfte att konkurrera ut en konkurrent. Om emellertid beslu-
tet skall tolkas s att det avser denna nya definition, si har ratten till forsvar &si-
dosatts, eftersom parterna har domts for ett forfarande som inte klandrades i med-
delandet om anmairkningar. Vidare har kommissionen inte heller ritt att
komplettera motiveringen av beslutet 1 samband med sitt svaromal, vilket innebiar
att aven artikel 190 i fordraget har 3sidosatts.

I det andra ledet i sin argumentation avseende hur det forfarande som har genom-
forts 1 forevarande fall skall betecknas, har sékandena understrukit att den omstin-
digheten att medlemmarna av Cewal sjilva har anvint begreppet “fighting ships” 1
olika protokoll, till vilka kommissionen hanvisar, inte befriar denna fran att under-
soka om forutsittningarna for tillaimpning av artikel 86 1 fordraget faktiskt ar upp-

fyllda.

Vad for det forsta betriffar avgingstiderna har kommissionen 1 punkt 74 i beslutet
konstaterat att Cewal varken indrade sina tidtabeller eller anvisade ett fartyg en
fortdjningsplats s3 att det skulle kunna avgéd i konkurrens med G och C. Detta
innebir enligt sokandena att en av de férutsittningar som ar nédvindiga for att
konstatera det pistddda forfarandet uppenbart saknas.
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For det andra har sokandena hivdat att de nojt sig med att anpassa sina priser till
de priser som G och C holl, utan att nigonsin forsoka — med undantag av tariffer
for leveranser av turistbilar — tillimpa priser som ir ligre in de som det obero-
ende rederiet holl. For att bemota Ogefrems diskriminering av Cewal i forhillande
till G och C, det priskrig som det oberoende rederiet hade inlett och kundernas
krav pd samma tariffer som G och C, var Cewal tvungen att reagera i syfte att
anpassa sig till den nya konkurrenssituationen. Ett sddant agerande kan inte utgéra
missbruk (ovannimnda dom i mailet BPB Industries och British Gypsum mot
kommissionen, punkt 69).

Enligt sokandena har kommissionen, genom att endast grunda sig pd den “multi-
laterala” beskaffenheten av de faststillda fraktsatserna for att faststilla en overtri-
delse av artikel 86, begrinsat sig till att “dteranvinda” de omstindigheter som
skulle ha kunnat motivera en tillimpning av artikel 85.1 i fordraget, men som
omfattades av undantaget i artikel 1.3 b och artikel 4 i férordning nr 4056/86.
Sokandena har siledes understrukit att alla prisforindringar som syftar till att
anpassa priset till en konkurrents pris omfattas av undantaget.

For det tredje har kommissionen endast kunnat visa en minskning av bruttomar-
ginalerna och inte att forluster har dsamkats medlemmarna av konferensen, vilket
emellertid ir ett utmirkande drag vid oskilig prissittning vilket dr forbjudet enligt
artikel 86 i fordraget (ovannimnda dom i milet Akzo mot kommissionen, punk-
terna 71 och 72). Kommissionen har inte heller visat att Cewal férfogade over en
“krigskassa” som gjorde det mojligt for Cewal att bedriva underprissittning.

I sjilva verket anser sokandena, med hinvisning till citat ur nationell rittspraxis
och doktrin, att de omstindigheter som har beaktats av kommissionen inte ir rele-
vanta. I synnerhet forutsitter begreppet ”fighting ships” att ”f6rluster” har asam-
kats medlemmarna av konferensen. Begreppet skall sdledes likstillas med under-
prissittning och skiljer sig frin en enkel anpassning av tarifferna till de tariffer
konkurrenten hiller for att kunna konkurrera med denne pa lika villkor.
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For det fjirde anser sokandena att de 6vriga forfaranden som patalas 1 beslutet inte
kan utgora ett missbruk. Fighting Committee kan siledes inte klandras for att den
informerade medlemmarna av konferensen om avgingstiderna for de fartyg som
tillhérde G och C, eftersom tidtabellerna for sjotransporter publiceras i1 pressen. Pa
samma sitt kan faststillelsen av gemensamma “aktionstariffer” inte ogillas i1 beslu-
tet, eftersom faststillelse av gemensamma fraktsatser godtas 1 forordning nr
4056/86. Vad betriffar den omstindigheten att aktionstarifferna faststilldes med
hinvisning till de tariffer som det oberoende redericet erbjéd, dr detta forenat med
en normal konkurrensprissittning. Slutligen foljer det av det delade risktagandet
vilket undantas genom foérordning nr 4056/86 att medlemmarna av Cewal fir bira
skillnaden mellan den normala tariffen och aktionstariffen.

For det femte har sokandena hivdat att eftersom alla avlastare vid ett bestimt till-
fille behandlades lika, kommissionen felaktigt pastdtt i punkt 83 i sitt beslut att det
var friga om en diskrimincrande prissittning i den mening som avses i artikel 86 ¢
i fordraget, vilket dessutom var en anmirkning som inte ingick i meddelandet om
anmarkningar.

Slutligen har sékandena gjort gillande att kommissionen har underlitit att ta hin-
syn till vissa avgorande omstindigheter vid bedomningen av om det omtvistade
forfarandet utgor missbruk.

Kommissionen har medvetet forbisett att G och C under den berérda perioden
okade sin marknadsandel frin 2 till 25 procent. Den omstindigheten att det
omtvistade forfarandet inte fick nigon inverkan pd marknaden ir tillricklig for act
detta forfarande inte skulle kunna ifrigasittas med avseende pa artikel 86 i fordra-
get (ovannimnda dom i milet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 91).

Vidare har kommissionen inte beaktat att den verksamhet som G och C bedrev
utvecklades i strid med det monopol som lagligen hade beviljats Cewal. Under
dessa omstindigheter kan de itgirder som medlemmarna av konferensen har vid-
tagit i syfte att skydda detta monopol inte betecknas som missbruk.
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Slutligen har kommissionen underlitit att beakta att sjétransportsektorn pi det
konkurrensrittsliga omradet omfattas av ett mer flexibelt system fér undantag.
Kommissionen har siledes godkint att undantag kan goras for samordning av
tariffer mellan linjekonferenser och oberoende rederier (meddelande frin kommis-
sionen 1 enlighet med artikel 23.3 i f6rordning nr 4056/86 och artikel 26.3 i ridets
forordning (EEG) nr 1017/68 avseende irendena 1V/32.380 och 1V/32.772 —
Eurocorde-avtalen (EGT C 162, 1990, s. 13)). Artikel 86 i férdraget kan inte til-
limpas pd de omtvistade férfarandena si linge gruppundantaget inte har dterkallats
och hinvisningen till forstainstansrittens ovannimnda dom av den 10 juli 1990,
Tetra Pak mot kommissionen saknar relevans i det foreliggande fallet. Nir ett fore-
tag dtnjuter en undantagsitgird eller ar mottagare av ett "besked om avskrivning”,
kan boter inte paforas detta utan att undantaget forst dterkallas (kommissionens
beslut av den 23 december 1992 i ett forfarande enligt artikel 85 i férdraget mot
Scholler Lebensmittel GmbH & Co. KG — irendena 1V/31.533 och 1V/34.072
(EGT L 183, 1993, s. 1, punkt 148—151)).

Kommissionen har fornekat att det skulle foreligga en skillnad i definitionen av
“fighting ships” mellan 4 ena sidan meddelandet om anmarkningar och beslutet
och 3 andra sidan svaromilet. Kommissionen har sirskilt erinrat om att det inte
gors ndgra hianvisningar till underprissittning i beslutet, i motsats till vad s6kan-
dena har hivdat.

Kommissionen har i sak hidvdat att den visentliga fragan inte ar av terminologiskt
slag. Det avgorande ar att ta reda pd om det agerande som medlemmarna av Cewal
har givit prov p3d utgor normal och berittigad konkurrens (ovannimnda dom i
milet Hoffmann-La Roche, punkt 91, domstolens dom av den 9 november 1983,
Michelin mot kommissionen, 322/81, Rec. s. 3461, punkt 70, samt ovannimnda
dom i milet Akzo mot kommissionen, punkterna 69 och 70). I det foreliggande
fallet ar dock anvindningen av “fighting ships” att beteckna som missbruk, efter-
som den syftade till att med andra medel an de som styr den normala konkurren-
sen undanrdja Cewals enda konkurrent, nimligen G och C.

Kommissionen har havdat att de kriterier som har angivits av s6kandena inte ir de
huvudsakliga bestindsdelarna vare sig i det forfarande som ar kint under namnet
*fighting ships” eller i det missbruk som avses i artikel 86 i fordraget.
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Det saknar dirfor betydelse om Cewal har behovt indra avgingstiderna for sina
medlemmars fartyg. Eftersom rederierna i linjekonferensen sikerstiller trafiken pa
den berorda traden genom tita avgingar, medan diremot fartyg som tillhér G
och C endast avseglar var 35: ¢ eller 36: ¢ dag, skulle Cewal enkelt kunna beteckna
fartyg vilkas avging redan ir planerad som “fighting ships”.

P4 samma sitt ir forekomsten av tariffer som ir ligre 4n de som G och C erbjuder
inte heller avgorande. Det ar tillrackligt att dessa tariffer ir pd samma nivd eller
ligre in de tariffer som den konkurrent hiller som skall konkurreras ut. Kommis-
sionen har tillagt att sékandena inte kan aberopa nigot undantag med stod av
forordning nr 4056/86, cftersom de selektiva sinkningarna av konferensens tariffer
hade till syfte att konkurrera ut den ende konkurrenten frin marknaden.

Slutligen ir inte heller faktiska ekonomiska forluster av avgorande betydelse. 1
motsats till underprissittning ricker det med att intikterna minskar, vilket var fal-
let hir, sisom framgar av olika sammantridesprotokoll frin Special Fighting Com-
mittee och Zaire Pool Committee, samt av ett telex frin Woermann-Linie av den
19 maj 1988.

Vad betriffar att forfarandet pastitts sakna verkan har kommissionen hivdat att det
relevanta kriteriet for tillimpning av artikel 86 i fordraget ar att ett foretag agerat i
syfte att konkurrera ut en konkurrent. Det saknar intresse om agerandet verkligen
har haft en begrinsande inverkan pa konkurrensen eller inte. I det forevarande fal-
let kan fér 6vrigt en sddan inverkan inte uteslutas. Det ir darfor betecknande att
okningen av G: s och C: s marknadsandelar — som vid tiden f6r dessa hindelser
var i storleksordningen 5—6 procent — intriffade efter det att de omtvistade for-

farandena hade upphort.

Kommissionen har pistitt att varken Cewals férsvar av sitt monopol — vars lag-
enlighet kommissionen har bestridit — eller den pdstidda forekomsten av illojala
konkurrensitgirder frin G: s och C: s sida och inte heller det undantag som stad-
gas 1 forordning nr 4056/86 kunde rattfirdiga missbruk.
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Intervenienterna har hivdat att konferensen har medgivit att den begagnade sig av
forfarandet med "fighting ships”, vilket har ogillats av kommissionen, och att kon-
ferensen inte kan rittfirdiga detta férfarande med att en ny konkurrenssituation
hade uppkommit till f6ljd av G: s och C: s intride pad marknaden. Intervenienterna
har bekriftat att de kriterier som kommissionen har tillimpat ir vilgrundade och
konstaterat att det framgér av handlingar som citeras i beslutet och av Cewals svar
pa meddelandet om anmirkningar att dessa kriterier dr uppfyllda i det foreliggande

fallet.

— Forstainstansrittens beddmning

I det forsta ledet i sin argumentation avseende begreppet “fighting ships” har
sokandena anfort tvd grunder som avser asidosittande av ritten till férsvar och
overtradelse av artikel 190 i férdraget. Sokandenas resonemang vilar pa pistiendet
att kommissionen 1 sitt svaromal har indrat definitionen av det férfarande som
patalas i beslutet.

Forstainstansritten pdpekar att kommissionen i punkterna 73 och 74 i sitt beslut
har angivit tre grundliggande bestindsdelar som anses utgéra det forfarande med
“fighting ships” som medlemmarna av Cewal har tillimpat i syfte att konkurrera
ut konkurrenten G och C, nimligen att som ”fighting ships” betecknades de fartyg
som tillhérde medlemmarna av konferensen och som avgick nistan samtidigt med
fartyg tillhérande G och C, utan att de faststillda tidtabellerna indrades, faststil-
lelsen av ett gemensamt aktionspris som avvek frin den tariff som normalt tillim-
pades av medlemmarna av Cewal, sd att priset blev samma eller ligre in det pris
som G och C hade tillkinnagivit samt minskningen av intikterna till f6ljd av detta,
vilken fick biras av medlemmarna av Cewal. I punkt 80 i beslutet anges att detta
forfarande skiljer sig frin underprissittning. Sokandena har klandrat kommissio-
nen for att den i sitt svaromal har angivit dels att det inte dir nodvindigt att ett
“fighting ship” ir ett sdrskilt befraktat fartyg, att priserna ar ligre in konkurren-
tens och att forfarandet foranleder verkliga forluster, dels att det omtvistade forfa-
randet skiljde sig fran underprissittning.

Forstainstansritten konstaterar att dessa bestdndsdelar inte alls utgér en ny defini-
tion av forfarandet med ”fighting ships” i férhillande till beslutet, utan ar fullstin-
digt forenligt med detta. S6kandenas antagande ir ogrundat och ingen av de grun-
der som sokandena har dberopat avseende begreppet "fighting ships” kan godtas.
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Vad betriffar det andra ledet 1 sokandenas argumentation avseende hur det omtvis-
tade forfarandet i det foreliggande fallet skall betecknas med hinsyn till artikel 86
i férdraget, konstaterar forstainstansritten for det forsta att sdkandena 1 sjilva ver-
ket inte har bestridit att de tre kriterier som anses utgora forfarandet med *fighting
ships” som angivits av kommissionen var uppfyllda. S6kandena har hivdat att
kommissionen inte har bevisat att fartygen hade befraktats sirskilt som ”fighting
ships”, men de har inte anfort nigon omstiandighet som skulle styrka att de inte
har anvint fartyg som redan var avsedda som “fighting ships”, vilket emellertid
utgor det forst angivna kriteriet. De har klandrat kommissionen for att den inte
har visat att det forckom lagre priser an de som G och C héll, men har inte styrkt
att de inte har tillimpat samma eller ligre priser in konkurrentens, vilket utgor det
andra kriteriet. De har tvirtom medgivit att de har anpassat priserna till det pris G
och C holl och 1 ett sirskilt fall fakturerat lagre priser. Slutligen har s6kandena
klandrat kommissionen for att den inte har bevisat att forluster har uppkommit,
vilket skulle pavisa att underprissittning forekommit, men de har inte anfort nagra
bevis for att de inte har forlorat intakter, vilket emellertid utgor det tredje kriteriet
som har angivits i beslutet. De har tvirtom medgivit att deras intikter har minskat.

Foljaktligen skall de omstindigheter som anses utgora overtradelsen, sisom de har
angivits 1 beslutet, anses som faststillda.

Sokandenas argumentation syftar i sjilva verket till att visa att detta férfarande,
sisom det har definierats, inte utgor missbruk av dominerande stillning 1 den
mening som avses i artikel 86 1 fordraget.

De har i detta avseende forst och frimst gjort gillande att det férfarande som har
ifrigasatts av kommissionen inte Overensstimmer med den definition som enligt
sokanden normalt tillimpas nir detta forfarande beivras som skadlig inverkan pa
konkurrensen. Detta argument kan inte godtas. Forstainstansritten anser att det ar
av foga intresse att avgora om den definition som kommissionen har angivit
overensstimmer med andra definitioner som har framforts av sokandena eller inte.
Frigan ir endast om férfarandet, sisom det har definierats av kommissionen 1 dess
beslut, utan att motsigas av de citat ur doktrin och regelverk som éterges i beslutet,
utgdér missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 1
fordraget.
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For det andra har sokandena hivdat att kommissionen inte har visat att sokandena
gick utéver vad som ir normal konkurrens nir de genomférde det ifragasatta for-
farandet.

Aven om férckomsten av en dominerande stillning inte innebir att ett foretag i
denna stallning frantas ritten att skydda sina egna ekonomiska intressen nir dessa
hotas och dven om detta foretag inom rimliga grinser har méjlighet att vidta de
atgirder det finner lampliga i syfte att skydda sina intressen, giller, sisom redan
har papekats, enligt fast rittspraxis att ett sidant agerande inte godtas nir det har
till syfte att forstirka och missbruka den dominerande stillningen (bland annat
ovannimnda dom i milet BPB Industries och British Gypsum mot kommissionen,
punkt 69).

Med hinsyn till bland annat protokollen frin Special Fighting Committee, vilka
nimns i fotnoten pa sidan 2 under punkt 32 i beslutet, och i synnerhet protokollet
av den 18 maj 1989, i vilket det dr friga om att "goéra 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 konkurrenten till Cewal
frin den relevanta marknaden. Vidare anser forstainstansritten att iven om endast
sjilva beteckningen pa det forfarande som medlemmarna av Cewal har anvint sig
av inte riacker for att utgora en Overtridelse av artikel 86, si har kommissionen
med ritta kunnat anse att nir foretagare inom den internationella sjétransportsck-
torn anvinder en beteckning som ir vilkind inom denna verksamhetssektor och
inom ramen for en konferens upprittar en Special Fighting Committee, avslgjar
detta avsikten att genomfora ett forfarande som andrar konkurrensen.

Eftersom forfarandet hade till syfte att konkurrera ut den enda konkurrenten anser
forstainstansritten att sokandena inte med framging kan gora gillande att de har
begrinsat sig till att reagera mot att G och C brot mot det monopol som lagligen
hade beviljats Cewal, att kompensera den diskriminering som de skulle ha utsatts
for av Ogefrem, att delta 1 ett priskrig som inletts av konkurrenten eller att leva
upp till sina kunders forvintningar. Dessa omstindigheter, under forutsittning att
de kan anses faststillda, medfor emellertid inte att den motreaktion som medlem-
marna av Cewal givit prov pa blir skilig eller proportionerlig.
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For det tredje har sokandena dberopat okningen av G: s och C: s marknadsandel
som stod for att det ifrdgasatta forfarandet saknade verkan och att det dirfor inte
heller har foreckommit missbruk av dominerande stillning. Forstainstansritten
anser emellertid att nir ett eller flera foretag i dominerande stillning faktiskt vidtar
ett forfarande vars mal ir att konkurrera ut en konkurrent, ar det inte tillrickligt
att det efterstravade resultatet inte uppnas for att de skall undgs att detta betecknas
som missbruk av dominerande stillning i den mening som avses i artikel 86 1
fordraget. I motsats till sokandenas pasticnden utgor for ovrigt den omstindighe-
ten att G: s och C: s marknadsandel dkade inte ett tecken pi att forfarandet sak-
nade verkan, eftersom G: s och C: s marknadsandel skulle ha kunnat 6ka innu mer
om detta forfarande inte hade vidtagits.

For det fjarde har kommissionen, enligt sokandena, i punkt 83 i beslutsskilen kland-
rat medlemmarna av Cewal for att ha tillimpat olika villkor for likvirdiga trans-
aktioner 1 strid med artikel 86 c. Kommissionen har darigenom asidosatt sokande-
nas ritt till forsvar och gjort en uppenbart oriktig beddmning. Forstainstansritten
papekar i detta avseende att iaven om det ar riktigt att en sddan anmirkning har
gjorts 1 punkt 83 i beslutet, upprepas den emellertid inte i1 sjalva beslutet, och utgor
inte heller ett nédvindigt stod for detta. Aven om det antas att de grunder och
argument som sokandena har dberopat 1 detta avseende ir befogade, skulle detta
foljaktligen inte medfora ens en particll ogiltigforklaring av en del av beslutsskilen
(forstainstansrittens dom av den 17 september 1992, Nederlandse Bankiersvereni-
ging och Nederlandse Vereniging van Banken mot kommissionen, T-138/89, Rec.
s. I1-2181, punkt 31). D3 sdkandena saknar berittigat intresse att fi saken provad
anser forstainstansritten att det inte finns anledning att prova dessa grunder.

For det femte anser sokandena att kommissionen oriktigt har betecknat vissa for-
faranden som missbruk, nimligen den omstindigheten att Fighting Committee
informerade medlemmarna av Cewal om det oberoende redericts planerade
avgingar och att aktionstarifferna hade faststillts genom en gemensam Gverens-
kommelse grundad pi de tariffer som G och C erbjod. Argumentet ir uppenbart
ogrundat. Forstainstansritten konstaterar att kommissionen aldrig har ansett att
dessa “6vriga forfaranden” i sig utgjorde missbruk i den mening som avses i artikel
86, utan har beaktat dem som faktiska omstindigheter — som for 6vrigt inte har
bestridits av sokandena — pa grundval av vilka kommissionen bland annat har
faststillt férekomsten av de tre kriterierna som utgjorde det ifrigasatta forfarandet.
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Slutligen har sokandena himtat ett visst antal argument frin den omstindigheten
att sjotransportsektorn i friga om konkurrensritten skulle omfattas av undantags-
regler. Forstainstansritten konstaterar for det forsta att milen Eurocorde och
Scholler Lebensmittel, som har dberopats av sokandena, gillde tillimpningen av
artikel 85 i fordraget och darfor saknar betydelse for frigan om forfarandet med
*fighting ships” utgor en overtriadelse av artikel 86 i fordraget. For det andra vilar
argumentet att artikel 86 inte dr tillimplig i det foreliggande fallet sd linge det
undantag som stadgas i {orordning nr 4056/86 inte har dterkallats pa pastiendet att
detta undantag giller bade for artikel 85 och artikel 86. Enligt lydelsen av artikel 86
i fordraget omfattas emellertid inte missbruk av dominerande stillning av nigot
undantag (domstolens dom av den 11 april 1989, Ahmed Saeed Flugreisen, 66/86,
Rec. s. 803, punkt 32), och med beaktande av principerna om normhierarki galler
att ett undantag med stod av en sekundarritt inte fir medges i strid med fordraget,
i detta fall artikel 86 (ovannimnda dom av den 10 juli 1990, Tetra Pak mot kom-
missionen, punkt 25). Sékandenas argument ir uppenbart ogrundat. Det argument
som bygger pa artiklarna 1.3 b och 4 i forordning nr 4056/86 enligt vilka, med
sokandenas ord, dndringen av priser 1 syfte att anpassa sig till konkurrenternas pri-
ser omfattas av undantaget, saknar for det tredje betydelse, eftersom en sddan and-
ring inte ingdr i det ifrigasatta otillborliga forfarandet.

Med beaktande av samtliga dessa omstindigheter anser forstainstansritten att kom-
missionen med ritta har kunnat dra slutsatsen att férfarandet med “fighting ships”,
sisom det har definierats i beslutet, utgjorde missbruk av en dominerande stillning
i den mening som avses i artikel 86 i fordraget.

Lojalitetsarrangemangen

— Parternas argument

Sokandena har rent allmint patalat bristen pa tydlighet i beslutet, vilket i sig berit-
tigar en ogiltigforklaring av detta. Kommissionens antagande innebir att samma
omstindigheter kan motivera en tillimpning av sivil artikel 85 som artikel 86 i
fordraget. Emellertid ger asidosittandet av den forstnimnda artikeln endast upp-
hov till en rekommendation, medan ett sidosittande av den sistnimnda féranleder
boter.
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I det forsta ledet 1 sin argumentation har sokandena havdat att kommissionen inte
kan forklara att de lojalitetsarrangemang som inforts av Cewal ir oforenliga med
artikel 86 i fordraget och av denna anledning paféra boter, utan att forst dterkalla
gruppundantaget. Den omstindigheten att medlemmarna av Cewal innchar en kol-
lektiv dominerande stillning ir inte 1 sig tillrickligt for att faststilla att dessa
arrangemang ir otillborliga.

For det forsta skulle en sidan tolkning forta den dandamailsenliga verkan av férord-
ning nr 4056/86. Om linjekonferenser ir ett utmirkt exempel pd overenskommel-
ser som ger upphov till en kollektiv dominerande stillning och om lojalitetsarrange-
mangen utgdr missbruk av denna stillning som kan foranleda boter, vilket
kommissionen férefaller anse, skulle en férordning enligt vilken undantag endast
medgavs med stod av artikel 85.3 1 fordraget sakna allt intresse.

For det andra var avsikten med forordning nr 4056/86 att undanta lojalitetsarrange-
mang sivil med hinsyn till artikel 85 som till artikel 86 i fordraget. 1 denna
forordning, som antagits av ridet, faststills i enlighet med dess rubrik regler for
tillimpning av artiklarna 85 och 86 i fordraget pi internationella sjétransporter. I
detta avseende skiljer den sig frin férordning (EEG) nr 2349/84 som var i friga i
ovannimnda dom av den 10 juli 1990, Tetra Pak (EGT L 219, 1984, s. 15). Denna
sistnimnda férordning, som antogs av kommissionen, gillde endast tillimpningen
av artikel 85.3 i fordraget.

For det tredje har sokandena gjort gillande att undantaget miste aterkallas innan
det agerande som omfattas av undantaget kan anses forbjudet enligt artikel 86 i
fordraget. Enligt sdkandena innebir artikel 8.2 i férordning nr 4056/86 att undan-
taget i artiklarna 3 och 6 i denna foérordning dven omfattar 6vertridelser av bade
artikel 85 och artikel 86 i fordraget. S3 linge ett agerande omfattas av undantaget
kan det inte foranleda boter. Med hinsyn till att dterkallandet av ett undantag inte
har retroaktiv verkan (ovannimnda dom av den 10 juli 1990, Tetra Pak, punkt 25),
hade boter inte kunnat piféras for det som redan hade intriffat, aven om kommis-
sionen hade iterkallat undantaget, vilket inledningsvis var dess avsikt enligt med-
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delandet om anmirkningar. Det framgar av artikel 8.2 i1 forordningen att det endast
ar efter det att kommissionen har iterkallat undantaget, som den med tillimpning
av artikel 10 i forordning nr 4056/86 kan vidta limpliga itgirder for att fi 6ver-
tridelser av artikel 86 att upphora. Sddana 3tgirder kan inte innefatta att boter
pafors som har till syfte att bestraffa ett agerande i efterhand.

Slutligen har s6kandena erinrat om att innan kommissionen fattar beslut i enlighet
med artikel 8.2 i forordningen, kan den med stod av artikel 8.3 tillstilla den be-
rorda konferensen rekommendationer for att fi 6vertriadelsen att upphéra. Genom
att samtidigt tillstilla de berdrda foretagen en rekommendation och ett beslut har
kommissionen siledes dsidosatt d4ven denna bestimmelse.

I det andra ledet i sin argumentation har sokandena bestridit att lojalitetsarrange-
mangen skulle kunna utgora ett missbruk i den mening som avses i artikel 86 1
fordraget. Kommissionens pastiende att Cewals agerande i sin helhet ir otillborligt
saknar stod. Kommissionen vill i sjilva verket endast att forstainstansritten skall
indra klara bestimmelser i forordningen.

Kommissionen har i punkt 91 i beslutet konstaterat att de lojalitetsarrangemang
som foreslogs av Cewal inte Gverensstimmer med artikel 5.2 i férordning nr
4056/86 i tre avseenden. Sokandena har bestridit detta konstaterande. Arrange-
manget kan inte klandras for att inte innehilla uppgifter om transportbrukarnas
rittigheter och konferensens skyldigheter, dd ett avtal normalt sett handlar om
sidana rittigheter och skyldigheter. Nir det giller uppsigningstiden har s6kandena
understrukit att arrangemangen indrades efter sammantridet den 22 oktober 1990.
Slutligen anges uttryckligen 1 arrangemangen i vilka fall avlastarna befrias frin sina
forpliktelser. Eftersom arrangemangen inte har inforts ensidigt krivs enligt férord-
ningen inte att cn férteckning 6ver de laster som sirskilt har undantagits fran
arrangemangets rackvidd liggs fram.
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I vart fall giller den pastadda bristande 6verensstimmelsen endast mindre viktiga
delar av arrangemangen. Eftersom denna bristande Overensstimmelse enligt
punkt 91 in fine i beslutet endast skulle ha féranlett antagandet av en rekommen-
dation anser sokandena att denna inte kan vara skalet till att de har paforts boter.
Det finns emellertid inget annat missbruk som de skulle kunna klandras for och
som skulle motivera att de paforts boter dn den partiella underlitelsen att iaktta
den bokstavliga lydelsen av artikel 5.2 i férordning nr 4056/86.

Siledes har sokandena for det forsta bestridit att konferenserna kan klandras for att
ha infért hundraprocentiga lojalitetsarrangemang. De har erinrat om att det
omtvistade forfarandet skall provas med hinsyn till de sirskilda bestimmelser som
ir tillimpliga pd den internationella sjotransportscktorn. I forordning nr 4056/86
tillits hundraprocentiga lojalitetsarrangemang, i motsats till de 16sningar som all-
mint anges (ovannimnda dom i milet Hoffmann-La Roche mot kommissionen).
Mot denna bakgrund kan kommissionen inte ogilla den skadliga inverkan pa kon-
kurrensen som dessa arrangemang inbegriper, eftersom dessa 1 sig ar undantagna.
Ett lojalitetsarrangemang ar till sin art sddant att det begransar transportbrukarnas
frihet, minskar G: s och C: s mdjligheter att varaktigt bedriva sin verksamhet, och
medfor en tillimpningen av olika villkor for likvirdiga transaktioner.

Vidare har kommissionen inte alls styrkt att de hundraprocentiga lojalitetsarrange-
mangen pitvingades avlastarna. Den omstindigheten att ett arrangemang innehil-
ler en sidan bestimmelse ir inte tillricklig for att faststilla detta, sivida inte f6r-
ordningens indamilsenliga verkan skall férnekas. Dessutom ir den omstindigheten
att dessa arrangemang omfattar varor som silts fritt ombord (nedan kallat fob)
naturligt i ett hundraprocentigt lojalitetsarrangemang och styrker inte att dessa
arrangemang ir patvingade.

Fo6r det andra har s6kandena bestridit att svarta listor har upprittats 6ver illojala
avlastare. Aven om detta uttryck har anvints inom Cewal, si syftade det enligt
sbkandena endast till att identificra de avlastare som anvinde fartyg som inte till-
horde konferensen for att undanhilla dem férdelarna med lojalitetsarrangemanget.
Vidare har inte ens denna bestraffning tillimpats i praktiken, vilket kommissionen
har informerats om under det administrativa férfarandet. Det kan tillaggas att dven
om det antas att sidana listor har forekommit, har sokandena hinvisat till att det
enligt tionde 6vervigandet i férordning nr 4056/86 ir tillitet att bestraffa avlastare
som forsoker undvika sin lojalitetsforpliktelse. Upprittandet av en lista Gver
sadana avlastare inbegrips i ett system med hundraprocentiga lojalitetsarrange-
mang, vilket omfattas av undantaget.
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Slutligen har domstolen enligt s6kandena ansett att ett féretag i dominerande still-
ning missbrukar denna om det infér lojalitetsarrangemang som binder upp kun-
derna pi ensidiga villkor, sivida inte sidana arrangemang godtas pi grund av
exceptionella omstindigheter inom ramen for artikel 85.3 i fordraget (ovannimnda
dom i milet Hoffmann-La Roche mot kommissionen, punkt 90). I det forelig-
gande fallet utgor forekomsten av ett uttryckligt undantag i férordning nr 4056/86
en sidan exceptionell omstiandighet.

Svaranden anser att man mdste skilja mellan 4 ena sidan den bristande 6verens-
stimmelsen mellan de lojalitetsarrangemang som 6verenskommits mellan Cewal
och avlastarna och artikel 5.2 i forordning nr 4056/86 och 3 andra sidan den
omstindigheten att Cewal har infért hundraprocentiga lojalitetsarrangemang och
utstrickt deras verkan till att omfatta varor som silts fob samt har upprittat svarta
listor 6ver illojala avlastare. Dessa sistnimnda omstindigheter utgér missbruk,
medan arrangemangens bristande 6verensstimmelse med artikel 5.2 i férordningen
endast har foranlett en rekommendation till Cewal att folja bestimmelserna i for-
ordningen.

Lojalitetsarrangemangens bristande 6verensstimmelse med férordningen bestir for
det forsta i att det saknas uppgifter om transportbrukarnas rittigheter och de for-
pliktelser som medlemmarna av konferensen har, vidare 1 att det inte nimns nigot
i arrangemangen om vilka laster som inte omfattas av dessas rickvidd samt slutli-
gen 1 att bestimmelserna om uppsiagningstid ir olampliga.

Vad betriffar den omstindigheten att de hundraprocentiga lojalitetsarrangemangen
var pitvingade har kommissionen understrukit att avlastarna inte hade nigot annat
val in att godta det hundraprocentiga lojalitetsarrangemanget eller att betala fullt
pris, vilket uteslot alla rabatter vid partiell lojalitet. Detta forhéllningssatt frin en
konferens sida, som innehar en dominerande stillning och som vid denna tidpunkt
hade mer 4n 90 procent av marknaden, betyder att avlastarna pitvingas dessa
arrangemang. Ett sidant tving utgdor missbruk (ovannimnda dom i mailet
Hoffmann-La Roche mot kommissionen). Sokandena kan inte med framging
hivda att detta agerande omfattas av undantaget som stadgas i forordning nr
4056/86. Aven om lojalitetsarrangemang ir tillitna enligt artikel 5.2 i denna
forordning, ir det emellertid forbjudet att infora sidana ensidigt. Slutligen har
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kommissionen understrukit att tillimpningen av lojalitetsvillkoret pd varor som
saljs fob forstirker den otillborliga karaktiren av detta forfarande. Nir det giller
detta kopevillkor viljer koparen det fartyg som skall transportera varorna, vilket
far till foljd att lojalitetsforpliktelsen aven kommer att gilla fér varor som inte
avsinds av saljaren.

Nir det giller de svarta listorna 6ver illojala avlastare har kommissionen férst och
fraimst understrukit att dessa inte kan anses vara omfattade av undantaget i férord-
ning nr 4056/86. Kommissionen har 1 detta avseende bekriftat att listornas existens
samt andamal ecnligt kommissionen framgir av sammantridesprotokollen frin
Zaire Pool Committee av den 28 juni 1988 och den 20 april 1989. Andamilet var
att bestraffa illojala avlastare genom att undanhilla dem en normal fullgod tjanst.

For ovrigt ar sokandenas argument att inga bdter kan piforas sd linge lojalitetsar-
rangemangen omfattas av undantaget utan grund, eftersom den omstiandigheten att
vissa ageranden omfattas av ett undantag fran artikel 85 inte har nigon betydelse
for en eventuell tillimpning av artikel 86. I sjalva verket ar den rattspraxis som
foljer av ovannimnda malet Tetra Pak fullt tillimplig i det foreliggande fallet.

Intervenienterna har framhillit att nir en linjekonferens i dominerande stillning
upprittar svarta listor 6ver avlastare som anfértror sina varor till G och C i stillet
for till Cewal, 1 syfte att undanhilla dessa avlastare konferensens normala tjanster
inom ramen for de hundraprocentiga lojalitctsarrangemangen, utgor det ett age-
rande som syftar till att forhindra all cffektiv konkurrens frin G: s och C: s sida
och foljaktligen missbruk av dominerande stillning. I artikel 8 1 férordning
nr 4056/86 erinras om att det enligt denna forordning inte dr uteslutet med en
tillimpning av artikel 86 i1 férdraget. Varje annan tolkning vore for 6vrigt grundlos.

— Forstainstansrattens bedémning

Forstainstansritten konstaterar att kommissionen vid sin provning av Cewals loja-
litetsarrangemang, i punkt 84—91 1 sitt beslut, har faststillt tva olika overtridelser,
en av artikel 85 1 fordraget, en annan av artikel 86 1 fordraget. Den forsta bestar i
att arrangemang har inforts som inte helt 6verensstimmer med de forpliktelser
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som anges i artikel 5 i forordning nr 4056/86, vilket ir en férutsittning for tillimp-
ning av undantaget i artikel 3 i denna forordning. Den andra bestir i att hundra-
procentiga lojalitetsarrangemang har inférts som iven omfattar varor silda fob och
att svarta listor 6ver illojala avlastare har anvints for att bestraffa dessa.

Vad betriffar den forsta 6vertridelsen har kommissionen konstaterat att de omtvis-
tade lojalitetsarrangemangen inte uppfyller tre av de villkor som anges i artikel 5.2
i forordning nr 4056/86. Sokandena har bestridit detta pistdende och var och en av
kommissionens tre anmirkningar skall darfér granskas.

For det forsta giller enligt artikel 5.2 a forsta strecksatsen 1 férordningen att ”[s]ys-
temet med direkta rabatter inncbir att varje part skall ha ratt att frintrida lojali-
tetsarrangemanget nir som helst utan pafoljd efter en uppsigningstid pa hogst sex
minader”. Det framgar emellertid av det arrangemang som infordes av s6kandena,
daterat den 10 )anuarl 1989, att ”varje part kan frintrida detta arrangemang cfter
en uppsagnmgstld pa sex manader antingen frin den forsta januari, eller frin den
forsta juli varje ar”. Det var siledes rlktlgt av kommissionen att konstatera arrange-
mangens bristande sverensstimmelse pé denna punkt.

For det andra giller enligt artikel 5.2 b 1 att konferensen skall ligga fram ”en
forteckning over last och lastandelar som enligt avtal med transportbrukarna sir-
skilt undantagits frin lojalitetsarrangemangets rickvidd”. Det arrangemang som
inférdes innehéller emellertid inte ndgon sidan forteckning. I motsats till sokande-
nas pistienden framgér det inte av artikel 5.2 b 1 att en sidan forteckning endast
miste liggas fram for det fall lojalitetsarrangemangen infors ensidigt av konferen-
sen.

For det tredje foreskrivs i artikel 5.2 b ii 1 forordningen att konferensen skall ligga
fram “en forteckning 6ver sidana omstindigheter som medfor att transportbru-
karna befrias frin sin lojalitetsforpliktelse”. Bland dessa omstindigheter nimns
uttryckligen i den férsta och den andra strecksatsen i denna bestimmelse i férord-
ningen tvi omstindigheter som skall finnas med i en sidan forteckning. Varken
den ena eller den andra omstindigheten finns nimnda i Cewals arrangemang.
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Mot denna bakgrund anser forstainstansritten att det var riktigt av kommissionen
att konstatera de omtvistade lojalitetsarrangemangens bristande 6verensstimmelse
med bestimmelserna 1 forordning nr 4056/86. Kommissionen har siledes med till-
limpning av artikel 7 i denna forordning med ritta rckommenderat medlemmarna
av Cewal att bringa villkoren i sina lojalitetsarrangemang i 6verensstimmelse med
artikel 5.2 1 forordningen.

Forstainstansritten anser for 6vrigt att den omstindigheten att lojalitetsarrange-
mangen skulle ha indrats efter sammantridet den 22 oktober 1990, men fore anta-
gandet av beslutet — vilket s6kandena for 6vrigt endast har gjort gillande med
avseende pi uppsagningstiden — ar inte av sadant slag att artikel 5 i beslutet blir
ogiltig. En sidan indring kan endast innebira att den rekommendation som har
riktats till medlemmarna av Cewal forlorar sin verkan.

Nir det giller den andra 6vertridelsen har sokandena anfort papekanden som kan
delas upp i tva grupper, en avseende hur det omtvistade forfarandet skall betecknas
i forhallande till artikel 86 i fordraget, en annan avsecende sambandet mellan artik-
larna 85 och 86 i fordraget inom ramen for férordning nr 4056/86.

I det forsta ledet i sin argumentation har sokandena gjort gillande att det forfa-
rande som kommissionen har klandrat inte utgdr missbruk av dominerande still-
ning. Inledningsvis skall det erinras om att det férhillandet att Cewals lojalitetsar-
rangemang i tre avscenden inte 6verensstimde med férordning nr 4056/86 intc har
beaktats med hinsyn till artikel 86 1 férdraget, utan endast vid bedomningen enligt
artikel 85 i fordraget. Sokandenas argument att den bristande 6verensstimmelsen 1
tre avseenden av pastitt mindre betydelse inte kan motivera si hoga boter som de
som har péférts, ir siledes utan verkan for provningen av de ifrigasatta forfaran-
dena enligt artikel 86 i fordraget.

Det finns dirfor anledning att 1 det foreliggande fallet préova om kommissionen,
vilket sékandena har hivdat, gjorde fel nir den faststillde att de hundraprocentiga
lojalitetsarrangemangen var pitvingade, att arrangemangen omfattade varor som
sildes fob och att svarta listor 6ver illojala avlastare hade upprittats i syfte att
bestraffa dessa.
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Forstainstansritten anser, 1 likhet med vad kommissionen har understrukit, att den
omstindigheten att medlemmarna av Cewal, som vid detta tillfille hade mer in 90
procent av marknaden, endast erbjéd avlastarna hundraprocentiga lojalitetsarrange-
mang innebar att dessa inte gavs nigot val mellan att erhilla rabatt om avlastaren
lit Cewal transportera all dennes last och att inte erhilla nigon rabatt alls i alla
andra fall och att detta i praktiken medférde att arrangemangen var pitvingade.
Sokandena kan inte med framging hivda att ett sidant foérfarande skulle vara
undantaget frin artikel 85 i fordraget. Det ricker att konstatera att hundraprocen-
tiga lojalitetsarrangemang kan erbjudas cnligt artikel 5.2 b i, men att de inte kan
inforas ensidigt.

Forstainstansritten anser for det andra att kommissionen ritteligen har faststillt att
IOJahtctsarrangcmangen omfattade kopevillkoret fob. Ett sidant férfarande medfor
i sjalva verket att siljaren pafors en lojalitetsforpliktelse, trots att han inte ansvarar
for att avsinda varorna.

For det tredje konstaterar forstainstansritten att det 1 protokollet frin Zaire Pool
Committee frin den 28 juni 1988, som uttryckligen nimns i fotnoten pa sidan tre,
under punkt 29 i beslutet, hinvisas till forckomsten av svarta listor over illojala
avlastare vilka inte lingre skulle erbjudas en normal fullgod behandling frin kon-
ferensens sida nir det gillde deras ovriga frakter. I ett senare protokoll frén samma
kommitté, daven det nimnt i denna fotnot, anges under en rubrik avseende G: s och
C: s verksamhet, och efter att en upprikning av fartyg tillh6rande detta oberoende
rederi som hade avseglat under perioden januari — april 1989, att systemet med
svarta listor fungerar. Forstainstansritten anser for Ovrigt att dven om anvind-
ningen av begrepp som ”svarta listor” inte ir tillrickligt for att beteckna ett forfa-
rande som missbruk, s ir den tecken pa att dessa listor inte endast hade upprittats
i statistiskt syfte, vilket sdkandena har pastitt. Det finns slutligen anledning att
understryka att upprittandet av sidana listor inte kan anses omfattas av ett undan-
tag enligt ndgon av bestimmelserna i forordning nr 4056/86, 1 motsats till vad
sokandena forefaller gora gallande.

Mot denna bakgrund anser forstainstansritten att kommissionen med ritta har
kunnat dra slutsatsen att detta férfarande i sin helhet hade till verkan att begrinsa
transportbrukarnas frihet och att det foljaktligen paverkade konkurrensvillkoren
for Cewals ende konkurrent pid marknaden (ovannimnda dom i malet
Hoffmann-La Roche, punkt 90).
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Med beaktande av samtliga dessa omstindigheter kan det forsta ledet i sokandenas
argumentation inte godtas.

I det andra ledet i sin argumentation har sokandena for det forsta hivdat att ett
undantag stadgas i1 forordning nr 4056/86 frin sivil artikel 85 som artikel 86 i
fordraget. Sdsom redan har pipekats foreskrivs emellertid ingen m&jlighet till
undantag i den sistnamnda bestimmelsen och med tlllampnmg av principerna om
normhierarki gir det inte att avvika frin en bestimmelse i férdraget med stéd av en
sckundarrattslig bestimmelse. Tvartom crinrar forstainstansritten om att det i arti-
kel 8.1 i forordningen foreskrivs att ”[m]issbruk av dominerande stillning enligt
inneborden 1 artikel 86 1 fordraget ar forbjudet utan att nigot foregdende beslut
behovs om detta”. I den utstrickning som sokandenas argumentation bygger pi
pastdendet att det stadgas ett undantag frin artikel 86 i1 forordning nr 4056/86 ir
detta uppenbart ogrundat.

Det finns for 6vrigt anledning att understryka att detta inte paverkar férordning-
ens andamalsenliga verkan. Sokandenas argument 1 detta avseende vilar namligen
pa pastdendet att var och en av linjckonferenserna cller dess medlemmar innchar en
dominerande stillning. Det kan dock konstateras att kommissionen aldrig har pa-
stitt nigot sidant, utan den har i stillet helt riktigt visat att medlemmarna av
Cewal 1 det foreliggande fallet gemensamt innchade en dominerande stillning.

For det andra har sokandena hivdat att iven om forordningen inte innchéller
nigot undantag frin artikel 86, dliggs kommissionen enligt artikel 8.2 i férord-
ningen att iterkalla det undantag som har beviljats i enlighet med artikel 3 innan
den beslutar om pafoljd fér missbruk av domincrande stillning. Forstainstansrit-
ten crinrar 1 detta avseende om att enligt artikel 8.2 i férordningen giller att *[o]m
kommissionen ... finner att sidana konferenser som atnjuter det undantag som
stadgas 1 artikel 3 1 ndgot enskilt fall upptrader pd sidant sitt att verkningar anda
uppkommer som ir oférenliga med artikel 86 i fordraget, fir kommissionen éter-
kalla gruppundantaget och enligt artikel 10 vidta alla tillimpliga dtgarder for att fa
overtridelser av artikel 86 1 fordraget att upphora”. Det framgir sdledes tydligt
av denna artikel att den situation som avses ir niar ett forfarande som fastin
det omfattas av undantaget 1 artikel 85 i fordraget, trots detta ir oforenligt med
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artikel 86 i fordraget. Detta ir emellertid inte fallet hir, eftersom varken inférandet
av hundraprocentiga lojalitetsarrangemang eller upprittandet av svarta listor,
sésom kommissionen har tolkat det, ir undantagna med hinsyn till artikel 85.
Siledes ar artikel 8.2 i forordningen inte tillimplig 1 det foreliggande fallet.

Det framgar av detta konstaterande att artikel 8.3 i férordningen, 1 vilken stadgas
att ”[iJnnan beslut fattas enligt punkt 2 fir kommissionen tillstilla den berorda
konferensen rekommendationer for att f3 overtridelsen att upphora”, inte heller
kommer i friga i forevarande fall. Det argument som avser kommissionens pa-
stidda dsidosittande av denna bestimmelse skall siledes forkastas.

Med beaktande av samtliga dessa omstindigheter anser fOrstainstansritten att
sokandenas grunder och argument avseende provningen av lojalitetsarrangemangen
saknar stod.

Mot denna bakgrund skall den tredje grunden forkastas i sin helhet.

4. Den fjirde grunden som avser att handeln mellan medlemsstaterna inte
bar paverkats och att de berorda marknaderna inte ingdr i den gemensamma
marknaden

Parternas argument

For det forsta har sokandena i malen T-24/93, T-25/93 och T-28/93 gjort gillande
att 1 motsats till det som anges i punkterna 39, 40 och 92 i beslutet piverkar de
ifrigasatta forfarandena inte konkurrensen pd den gemensamma marknaden, i den
min som de avser nord-syd trafiken och foljaktligen exporten till Afrika. Fore-
komsten av en sidan piverkan har inte styrkts i tillricklig grad i beslutet (domsto-
lens dom av den 13 juli 1966, Consten och Grundig mot kommissionen, 56/64 och
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58/64, Rec. s. 429). Kommissionen har bevisbordan for att styrka att varje miss-
bruk individuellt piverkar konkurrensen pd den gemensamma marknaden. Kom-
missionen kan inte med fog dberopa viss rittspraxis, enligt vilken bedémningen av
ett avtals inverkan pd handeln inom gemenskapen skall goras utifrin avtalet 1 dess
helhet och inte utifrin varje avtalsvillkor for sig (domstolens dom av den
25 februari 1986, Windsurfing mot kommissionen, 193/83, Rec. s. 611).

For det andra har sokandena 1 méilen T-24/93 och T-25/93 gjort gillande att de
marknader som berors av de omtvistade forfarandena inte ingar 1 den gemensamma
marknaden. Genom att tillimpa gemenskapsrittsliga konkurrensregler pa export-
marknader har kommissionen i beslutet bortsett frin sdvil rattspraxis (domstolens
dom av den 18 februari 1986, Bulk Oil, 174/84, Rec. s. 559) som kommissionens
beslutspraxis (kommissionens beslut 77/100/EEG av den 21 december 1976 1 ett
forfarande enligt artikel 85 1 EEG-fordraget (IV/5715 — Junghans) (EGT L 30,
1977, s. 10)). I domstolens dom av den 27 september 1988, Ahlstrom m. fl. mot
kommissionen (89/85, 104/85, 114/85, 116/85, 117/85, 125/85, 126/85, 127/85,
128/85 och 129/85, Rec. s. 5193) pipekades dessutom att det som dr ensamt avgo-
rande ir platsen dir den konkurrensbegrinsande 6verenskommelsen genomfoérs.

Kommissionen anser att trafiken i friga omfattar tillhandahéllande av transporter
fran och till hamnar i gemenskapen av transportorer som ir etablerade i gemen-
skapen, till avlastare och importorer som ocksé ar etablerade i gemenskapen. De
konkurrensbegrinsande forfarandena i friga skall provas utifrin vilken inverkan de
har pi marknaden fér den ifrigavarande tjinsten, direfter utifrin deras indirekta
inverkan pi handeln med de varor som transporteras (domstolens dom av den 3
december 1987, Aubert, 136/86, Rec. s. 4789, punkt 18). Transporter i nord-sydlig
riktning eller i syd-nordlig riktning ar for 6vrigt omgjliga att skilja at och kan
dirfor inte provas for sig.

Svaranden har understrukit att mojligheten att handeln mellan medlemsstaterna
paverkas av konkurrensbegrinsande férfaranden inom omrédet for internationella
sjotransporter uttryckligen anges i det sjitte 6vervigandet i férordning nr 4056/86.
Det ir siledes inte mojligt att bestrida att detta villkor finns utan att ifragasitta
giltigheten av forordningen 1 sig.
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Nir det giller 6vertridelserna av artikel 85 i fordraget har kommissionen gjort gil-
lande att de ber6rda konferenserna har infort ytterligare en avskirmning av mark-
naden genom att forbjuda medlemmar av en konferens att bedriva verksamhet som
oberoende rederier inom en annan konferens verksamhetsomride.

Betriffande 6vertriadelserna av artikel 86 har kommissionen erinrat om att kravet
pé att handeln mellan medlemsstaterna skall piverkas — vilket skall ges en vid
tolkning — anses styrkt i erforderlig utstrickning nir en tillrickligt sannolik
paverkan till f6]jd av det pétalade forfarandet har blivit klarlagd och inte endast en
rent hypotetisk paverkan (ovannimnda dom i malet Consten och Grundig mot
kommissionen).

Intervenienterna har inte yttrat sig i detta avseende.

Forstainstansrattens bedomning

Inledningsvis giller enligt fast rittspraxis att for att ett avtal mellan foretag, 1 likhet
med missbruk av dominerande stillning, skall anses paverka handeln mellan med-
lemsstaterna om det pa grundval av flera objektiva rattsliga och faktiska omstin-
digheter, med tillracklig grad av sannolikhet, ir mojligt att forutse att detta direkt
eller indirekt, faktiskt eller potentiellt, kan utéva inverkan pa handeln mellan med-
lemsstaterna, pa ett sidant sitt att forverkligandet av milen {6r den inre markna-
den hindras (domstolens dom av den 15 december 1994, DLG, C-250/92, Rec. s.
[-5641, punkt 54). Det ir siledes inte alls nddvindigt att det ifrigasatta agerandet
verkligen har paverkat handeln mellan medlemsstaterna pé ett visentligt satt. Det
ricker att visa att detta agerande dr av sddant slag att det kan ha en dylik verkan (se
avseende artikel 86, domstolens dom av den 6 april 1995, RTE och ITP mot kom-
missionen, C-241/91 P och C-242/91 P, REG s. 1-743, punkt 69, och avseende arti-
kel 85, forstainstansrittens dom av den 21 februari 1995, SPO m. fl. mot kommis-
sionen, T-29/92, REG s. 11-289).
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Nir det giller de avtal mellan konferenser som av kommissionen har konstaterats
vara oforenliga med artikel 85 1 fordraget, kan det erinras om att dessa avtal hade
till syfte att férbjuda medlemmar av en linjckonferens att som oberoende rederier
trafikera en linje frin gemenskapshamnar som ingick i en zon som tillhérde en
annan linjekonferens som var part i detta avtal. Ett sidant avtal, som avser att hind-
ra medlemmar av en konferens frin att konkurrera med medlemmar av en annan
konferens i egenskap av oberoende rederier, har till syfte att 1 an hogre grad
avskirma marknaden for de sjotransporttjanster som erbjuds av foretag inom
gemenskapen. Sdsom kommissionen har understrukit ar dessa avtal dessutom av
sadant slag att de indirekt pdverkar konkurrensen pé den gemensamma marknaden
bide mellan de hamnar inom gemenskapen som avscs 1 dessa avtal genom att for-
andra deras upptagningsomriden och mellan verksamheter inom dessa upptag-
ningsomraden.

Betriffande det missbruk som avses i artikel 86 galler enligt fast rattspraxis, att for
att bedéma om handeln mellan medlemsstaterna kan komma att paverkas av miss-
bruk av dominerande stillning miste hinsyn tas till vilka foljder detta fir for den
verkliga konkurrensstrukturen pd den gemensamma marknaden (se exempelvis
ovannimnda dom i méilet Bodson, punkt 24). Mot denna bakgrund ir forfaranden,
som innebir att en grupp foretag séker utestinga den frimste konkurrenten som ir
ctablerad pd den gemensamma marknaden, till sin natur sidana att de kan péaverka
konkurrensstrukturen inom den gemensamma marknaden och siledes péverka
handeln mellan medlemsstaterna i den mening som avses 1 artikel 86 1 fordraget.
Med hinsyn endast till detta konstaterande skall sokandenas argument forkastas.
Det kan tilliggas, vilket kommissionen har understrukit med hinvisning till bland
annat sjitte dvervigandet i férordning nr 4056/86, att sidana forfaranden indirekt
kan komma att paverka konkurrensen bide mellan olika hamnar inom gemenska-
pen genom att forindra deras upptagningsomrade och mellan verksamheter inom
dessa upptagningsomraden.

Slutligen anser forstainstansritten att nir forfaranden som utg6r missbruk och som
syftar till att utestinga en konkurrent paverkar handeln mellan medlemsstaterna pa
samma sitt och av samma skil, kan det inte krivas att kommissionen {or varje
sidant forfarande styrker att det forekommer en sidan pdverkan, vilket endast
skulle leda till en formell upprepning av samma resonemang,.
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Det kan understrykas betriffande den andra delen av grunden som avser att de
berérda marknaderna inte ingdr i den gemensamma marknaden, att den direkt
paverkade marknaden i friga ir den som omfattar linjetransporter och inte den
som omfattar export av varor till tredje land. Sivil avtalen mellan konferenserna
som det missbruk som medlemmarna av Cewal klandras for syftar till att begrinsa
den konkurrens som konferenserna utsitts for frin icke anslutna linjerederier som
ar etablerade i gemenskapen, oavsett om det giller rederier som ir medlemmar av
en annan konferens, vilka inte har ritt att verka som oberoende rederi, eller rede-
rier som inte ir anslutna till nigon konferens.

Mot denna bakgrund kan den fjirde grunden inte godtas.

Forstainstansritten fastslir dirmed att huvudyrkandena om ogiltigforklaring av
beslutet skall ogillas i sin helhet.

Andrahandsyrkandena om ogiltigforklaring av de paforda boterna

Parternas argument

Sokandena har lagt fram elva grunder eller argument till stéd f6r sina andrahands-
yrkanden.

For det forsta har sokandena bestridit att de 6vertridelser som kommissionen har
faststillt ar uppsatliga och allvarliga.

For det andra har sokandena pistitt att de pi grund av klagomilets allminna
utformning inte kunde anscs vara tvingade att upphora med forfarandena i och
med att klagomilet inkom. I gengild har de gjort gillande att lojalitetsarrange-
mangen 4ndrades si snart de hade mottagit meddelandet om anmirkningar. Cewal
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samarbetade med kommissionen under forfarandet vilket framgir av den omstin-
digheten att huvuddelen av agerandet upphérde pa dagen fér mottagandet av med-
delandet om anmairkningarna. Slutligen har Cewal bitritt kommissionen vid for-
handlingarna med bide OECD och de vist-och centralafrikanska staterna.

For det tredje vad betriffar produktslag och virdet pi dessa, har sokandena gjort
gillande, att Cewals marknadsandel, i motsats till vad kommissionen har pistitt,
har minskat kraftigt och att det oberoende rederiets marknadsandel har 6kat, trots
de ifragasatta forfarandena. Sokandena anser vidare att anklagelsen 1 punkt 108 1
beslutsskilen om att Cewal satte konstlat héga priser tack vare sin dominerande
stallning, inte har styrkts och motsigs av anklagelserna om att Cewals priser var
onormalt ldga. Den omstindigheten att CMZ, ett medlemsforetag i Cewal, har
asamkats stora forluster talar dven mot detta pistdende.

For det fjarde vad giller omfattningen av de olika medlemmarnas medverkan, har
s6kandena hiavdat att kommissionen har 3sidosatt principen om likabehandling,
genom att inte botfilla vare sig Scandinavian West African Lines (nedan kallade
Swal) eller CMZ, som emellertid ir majoritetsmedlem av konferensen. CMB har
dessutom fitt bara 95 procent av det totala botesbeloppet, trots att dess andel 1
konferensens “intaktspool” inte uppgick till mer ian 30—35 procent. Kommissio-
nen borde dessutom ha beaktat foretagens ekonomiska situation och minskningen
av det lasttonnage som transporterades av Cewal som férmildrande omstandighe-
ter (domstolens dom av den 18 mars 1980, Valsabbia m. fl. mot kommissionen,
154/78, 205/78, 206/78, 226/78, 227/78, 228/78, 263/78, 264/78, 31/79, 39/79, 83/79
och 85/79, Rec. s. 907, punkt 156—158). Kommissionen borde i sjilva verket 1 till-
limpliga delar ha beaktat principerna som tillimpas pa kooperativ, vilka innebar att
botesbeloppet faststalls 1 forhillande till de vinster som medlemmarna fir ut av
kooperativet (kommissionens beslut 86/596/EEG av den 26 november 1986 i ett
forfarande enligt artikel 85 1 EEG-fordraget (IV/32.204 — Meldoc), (EGT L 348, s.
50)). Enligt sokandena var det verkliga syftet med att pifora CMB hoga boter att
uppné en politisk jamvikt med hinsyn till de boter som har péaforts ctt franske
rederi (ovannimnda beslut 92/262 av den 1 april 1992).
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For det femte vad betriffar den period overtridelserna varade, har sokandena med
avseende pa avtalet med Ogefrem bestridit pastiendet 1 punkt 115 i kommissionens
beslut, enligt vilket missbruket pagér s3 linge avtalet inte upphivs. S6kandena har
hivdat att kommissionen inte hade befogenhet att pafora boter, eftersom férord-
ning nr 4056/86 tridde i kraft den 1 juli 1987, medan avtalet triffades i december
1985. Sokandena har vidare gjort gallande att denna period hade kunnat kortas om
kommissionen hade handlat med tillborlig noggrannhet (domstolens dom av den 6
mars 1974, Commercial solvents mot kommissionen, 6/73 och 7/73, Rec. s. 223).
Vidare hade kommissionen inte fog for att ansc att referensperioden nir det gillde
forfarandet med fighting ships” 1opte ut i november 1989, eftersom den senaste av
de handlingar som kommissionen har dberopat ir daterad den 18 maj 1989 och
cftersom detta pisticnde motsades av andra protokoll. Vad galler lojalitetsrabatter
kan kommissionen inte konstatera i punkt 115 1 beslutsskilen att férfarandet upp-
hérde i november 1989 och samtidigt sinda en rekommendation till féretagen att
de skall bringa sina lojalitetsarrangemang i 6verensstimmelse med artikel 5.2 1 for-
ordning nr 4056/86. Overtridelsernas forhallandevis korta varaktighet gor att det
faststillda botesbeloppet inte ir berittigat.

For det sjitte har sokanden 1 malet T-26/93, DAL, hivdat att denne inte kan pafo-
ras boter for forfaranden som har vidtagits efter den 1 april 1990. Vid detta datum
overlit DAL sitt dotterbolag Woermann-Linie till CMB.

For det sjunde var det fel av kommissionen att inte visa aterhillsamhet vid faststil-
lelsen av botesbeloppet, med hinsyn till att det dr nytt att tillimpa sdvil férordning
nr 4056/86 — vilken dessutom ir svirtolkad — som av teorien om den kollektiva
dominerande stallningen.

For det ittonde vad betriffar berikningen av botesbeloppet vid kollektiv domine-
rande stillning, har sé6kandena hivdat att endast Cewals omsittning och inte med-
lemmarnas omsittning borde ha tjinat som referens f6r berikningen av botesbe-
loppet. Vidare ir endast omsittningen pi den berorda marknaden relevant.
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For det nionde kan inga boter pdforas sokandena, cftersom meddelandet om
anmirkningar inte var riktat till dem. Den omstindigheten att inga boter kan pafo-
ras Cewal, eftersom den inte ir en juridisk person, befriade enligt s6kandena inte
kommissionen frin skyldigheten att delge foretagen meddelandet om anmirk-
ningar och att klargora att de skulle paféras boter.

For det tionde har s6kandena gjort gillande att kommissionen var skyldig att
beakta de patalade forfarandenas rittsliga och ekonomiska sammanhang (domsto-
lens dom av den 16 december 1975, Suiker Unie m. fl. mot kommissionen,
40/73—48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73 och 114/73, Rec. s. 1663,
punkt 613—620), och i det foreliggande fallet dven forekomsten av en lagligen
beviljad ensamritt. Kommissionen har vidare dsidosatt principen om likabehand-
ling genom att inte iaktta de dtaganden som den har gjort i sitt uttalande om till-
limpning av artikel 86 pa sjotransportsektorn (EGT C 339, 1981, s. 4).

Slutligen anser sdkandena att den rinta som enligt artikel 7 1 beslutet skall utgd i
hindelse av dréjsmal med betalningen av boterna, nimligen 13,25 procent, ir oska-
lig och har yrkat att forstainstansritten skall faststilla en ligre rantesats.

Kommissionen har understrukit den allvarliga och uppsitliga karaktiren av de
pastidda overtridelserna, genom vilka medlemmarna av Cewal avsiktligt har sokt
utestinga en konkurrent.

Kommissionen har medgivit att klagomilen var allmint utformade, men har dir-
emot bestridit att medlemmarna av konferensen konsekvent har varit samarbetsvil-
]iga.

Nir det giller berikningen av boterna har kommissionen understrukit att den har
pafort varje foretag sirskilda boter och inte faststillt ett totalt belopp som den
sedan har fordelat. Kommissionen har hivdat att meddelandet om anmirkning-
arna, av vilket risken fér boter framgick, sindes till var och en av medlemmarna av
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Cewal. Samtliga dessa har siledes haft mojlighet att yttra sig och géra sin mening
gillande. Kommissionen har dessutom péstitt att, eftersom Cewal inte ir en juri-
disk person medfor ett ifrigasittande av Cewal nodvindigtvis ett ifrigasittande av
dess medlemmar.

Nir det giller CMB berodde de hoga boterna pa den viktiga roll som detta féretag
spelade for overtridelserna, vilket ir limpligare som referens in den andel CMB
hade i konferensens ”intiktspool”. Kommissionen anvinde CMB-koncernens
omsittning for linjetransporter 4r 1991 som referens, vilket utgjorde en medelvig
mellan omsittningen f6r trafiken pd Zaire och den totala omsittningen. Nir det
giller de tre andra foretagen har boterna, med beaktande av att dessa foretag spe-
lade en mindre roll inom konferensen, faststillts schablonmaissigt och symboliskt,
utan direkt samband med omsittningen. Varje foretags ekonomiska situation har
vederborligen beaktats, vilket styrks av att inga boter pafordes CMZ, eftersom
detta foretag hade allvarliga ekonomiska svirigheter. Vad betriffar den minskade
fraktvolymen giller denna endast for dren 1991 och 1992 och skulle, enligt skan-
denas medgivanden, ha orsakats av den politiska krisen 1 Zaire.

Kommissionen har vidare klargjort att det inte var diskriminerande att inte pifora
Swal och CMZ nigra béter. Sedan dr 1984 har Swal inte spelat ndgon aktiv roll 1
sjotrafiken mellan Europa och Zaire. Nir det giller CMZ har kommissionen
understrukit att foretagets ekonomiska situation var katastrofal, att dess fartyg
hade utmitts och silts, och att det hade upphort med all verksamhet, eftersom dess
andel av trafiken sikerstilldes av andra rederier inom konferensen mot en provi-
sion pa samtliga varutransporter som utférdes enligt konossement utfirdat av

CMZ.

Kommissionen har framhillit att det framgér tillrickligt klart av beslutet hur 6ver-
tridelsernas varaktighet har beriknats. Enligt kommissionen ir den period som
forflot mellan det att Svertridelserna uppticktes och meddelandet om anmairk-
ningar och mellan detta meddelande och det att beslutet fattades inte orimligt ling.
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For kommissionen faller tillimpningen av férordning nr 4056/86 inom den mer
allminna ramen for tillimpning av gemenskapsrittsliga konkurrensregler. Till detta
kommer att de ifrigasatta forfarandena inte dr av sidan ny beskaffenhet att det
skulle motivera en sinkning av botesbeloppet. Kommissionen anser aven att
begreppet kollektiv dominerande stillning ar kint och redan har tillimpats, dven
inom den speciella linjekonferenssektorn (ovannimnda beslut 92/262 av den
1 april 1992).

Den omstindigheten att det botesbelopp som péforts i ett annat drende har beak-
tats vid faststillelsen av det bétesbelopp som skulle paforas i det foreliggande fallet
visar, enligt kommissionen, pa en férnuftig administration och kan inte tolkas som
ctt tecken pa en politisk vilja.

Slutligen har svaranden hivdat att faststillelsen av drojsmilsrintan ir en friga som
inte har med beslutets lagenlighet att gora. Kommissionen har vidare gjort gillande
att den rintesats som faststillts i artikel 7 i beslutet ar skilig och har understrukit
att sokandena har fdrmanen av att endast mindre ingripande atgirder har vidtagits.

Intervenienterna har inte yttrat sig 6ver andrahandsyrkandena.

Forstainstansréttens bedomning

Det finns inledningsvis anledning att papeka att domstolen med tillimpning av
artikel 21 i férordning nr 4056/86 har oinskrinkt behorighet i enlighet med artikel
172 i fordraget di det giller provning av beslut genom vilka kommissionen fast-
stillt boter.
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For det forsta kan det erinras om att de boter som faststills i artikel 6 i beslutet
endast giller de otillborliga férfaranden som medlemmarna av Cewal klandras for.
Eftersom dessa forfaranden har genomforts i syfte att konkurrera ut den enda kon-
kurrenten pa marknaden anser forstainstansritten att sokandena inte har grund for
att forneka att dessa overtradelser ir allvarliga och uppsitliga.

For det andra nir det giller berakningen av bdterna, anser forstainstansritten att
kommissionen, pa grund av att konferensen inte ir en juridisk person, har kunnat
paféra medlemmarna av Cewal béter, i stillet f6r konferensen sjalv. Det kan i detta
avseende understrykas att forutom till Cewal var meddelandet om anmirkningar
riktat till var och en av medlemmarna av konferensen. Mot denna bakgrund och
med beaktande av att Cewal inte ir en juridisk person anser forstainstansritten, att
aven om meddelandet om anmirkningar endast framholl méjligheten av att Cewal
skulle piforas boter med hinsyn till de otillborliga forfarandena kunde sékandena
inte vara okunniga om att de, och inte konferensen, 16pte en risk att eventuellt
paforas boter.

I malet T-24/93 har sokandena hivdat att kommissionen har pifért béter som ar
hogre in den maximala troskeln pa 10 procent som anges i artikel 19.2 i férordning
nr 4056/86 genom att inte beakta den relevanta omsittningen. Enligt denna artikel
kan kommissionen pifora boter som dock inte fir overstiga 10 procent “av omsitt-
ningen for foregiende rikenskapsir for vart och ett av de foretag som har medver-
kat i 6vertridelsen”, bland annat om de uppsitligen eller av oaktsamhet bryter mot
artikel 86 i fordraget. Enligt fast rittspraxis avseende artikel 15.2 i riddets férord-
ning nr 17 av den 6 februari 1962 ir det mojligt att vid faststillelsen av béterna
beakta antingen foretagets totala omsittning, vilken utgér en indikation, om in
ungefirlig och ofullstindig, pa {oretagets storlek och ckonomiska styrka, eller den
del av denna omsittning som hirrér frin de varor som overtridelsen giller och
som siledes kan ge en uppfattning om 6vertriadelsens omfattning (f6rstainstansrit-
tens dom av den 14 juli 1994, Parker Pen mot kommissionen, T-77/92, Rec. s.
I11-549, punkt 94). Forstainstansritten anser att denna rittspraxis kan 6verforas pa
det foreliggande fallet, eftersom artikel 19 i forordning nr 4056/86 har samma inne-
hill som artikel 15.2 i férordning nr 17. Mot denna bakgrund anser forstainstans-
ritten att kommissionen inte har 3sidosatt artikel 19 i férordning nr 4056/86
genom att beakta CMB: s omsittning for linjetransporter ar 1991 som referens. De
boter som piférdes motsvarade 1,4 procent av denna omsittning och kommissio-
nen har siledes inte dverskridit den troskel som anges i artikel 19 i forordningen.
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Nir det giller den kritik som har forts fram av sokandena om att de har diskrimi-
nerats, finner forstainstansritten forst och frimst att denna kritik 1 huvudsak ir
grundad pi den omstindigheten att boterna, enligt s6kandena, borde ha faststilles
1 enlighet med den andel som var och en av dessa hade i Cewals ”intiktspool”. Ett
sadant argument kan inte godtas. Nir det framgar att foretagen inte har medverkat
till en Svertridelse i samma grad, skulle en hinvisning tll vars och ens andel i
“intiktspoolen” fi till f6ljd att de som i hog grad har medverkat till denna ver-
tridelse gynnas, medan de som medverkat i mindre grad straffas. Foljaktligen har
kommissionen inte dsidosatt principen om likabehandling enbart genom att beakta
i vilken grad foretagen har medverkat, i stillet for deras andel i "intiktspoolen™.

Vidare ir konstaterandet att CMB har piforts betydligt hogre boter @n de andra
foretagen inte heller i sig utmirkande for diskriminerande behandling. Kommissio-
nen har i det foreliggande fallet beaktat att CMB kontrollerar en 6vervigande del
av trafiken, vilket innebir att dess agerande fir en betydande inverkan pa markna-
den, samt att det innehar en avgorande roll inom Cewal. Forstainstansritten erin-
rar vidare om att boter dven har till syfte att avhilla foretag fran att gora sig skyl-
diga till 6vertridelser igen, och det var dirfor berittigat av kommissionen att
beakta att rederierna i CMB-koncernen transporterade si gott som samtliga kon-
ferensens laster vid tiden for antagandet av beslutet. Mot denna bakgrund anser
forstainstansritten att kommissionen inte har dsidosatt principen om likabehand-
ling genom att pafora CMB betydligt hogre boter dn andra foretag.

Eftersom Swal frin och med &r 1984 6verlit sina rattigheter till andra medlemmar
av konferensen vilket innebar att dess laster i sjilva verket transporterades av dessa
medlemmar, har kommissionen med ritta kunnat faststilla att detta rederi inte spe-
lade en aktiv roll i &vertridelserna och, utan att 3sidositta principen om likabe-
handling, kunnat besluta att detta rederi foljaktligen inte skulle paforas nigra boter.

Forstainstansritten pipekar for dvrigt att kommissionen, utan att férneka att CMZ
har kunnat medverka till 6vertridelserna i friga, har ansett att det var limpligt att
inte paféra detta foretag ndgra boter pd grund av de allvarliga svirigheter som
foretaget befann sig i. Kommissionen har sirskilt konstaterat, vilket sékandena inte
har bestridit, att CMZ hade blivit tvunget att lamna ifrn sig sina fartyg. Eftersom
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det inte lingre férfogade Gver nigra fartyg, bedrev CMZ inte lingre sjilv nigon
verksamhet inom sj6transportsektorn. Mot denna bakgrund anser férstainstansrit-
ten att kommissionen, utan att dsidositta principen om likabehandling, med ritta
har kunnat besluta att inte piféra CMZ béter, eftersom ingen av sokandena kan
pastd sig ha varit 1 samma situation som CMZ.

Vad slutligen betraffar argumentet om det pastidda maktmissbruket, vilket bestér 1
att andamidlet med att pifora boter i det foreliggande fallet endast var att uppni
politisk jamvikt med ovannimnda beslut 92/262 av den 1 april 1992, finns det
anledning att erinra om att ett beslut enligt fast rattspraxis ar resultatet av makt-
missbruk endast om det pa grundval av objektiva, relevanta och 6verensstimmande
indicier verkar ha fattats uteslutande, eller &tminstone huvudsakligen, fér att uppni
andra mil in de som 3aberopats (bland annat forstainstansrittens dom av den 6
april 1995, Ferriere Nord mot kommissionen, T-143/89, REG s. 11-917, punkt 68).
Detta ar inte fallet nir kommissionen vid faststillandet av vilket botesbelopp som
skall paforas ett rederi, tar hinsyn till de boter som nigra manader tidigare har
paforts ett annat foretag inom sjotransportsektorn for att pa detta sitt sikerstalla
en enhetlig tillimpning av de gemenskapsrittsliga konkurrensreglerna.

For det tredje anser forstainstansratten att 1 den man som de klagomail som ligger
till grund for detta drende var allmint utformade vilket innebar att de forfaranden
som slutligen ifrdgasattes i beslutet inte var identifierade, kan, i motsats till vad
som anges 1 punkt i beslutet, det inte liggas medlemmarna av Cewal till last att de
inte upphérde med forfarandena s& snart dessa klagomal inkom. Foljaktligen anser
forstainstansritten, med utévande av sin fulla provningsritt, att de bétesbelopp
som har paforts var och en av de sokande skall sinkas. Forstainstansritten anser
diremot att hiansyn inte skall tas till sokandenas pastddda samarbete med kommis-
sionen. I detta avseende saknar det betydelse att lojalitetsarrangemangen har bring-
ats 1 Overensstimmelse med artikel 5.2 i forordningen, eftersom inga béter har
péaforts pd denna grund. Det saknar ocksa betydelse for det botesbelopp som har
pforts pd grund av de tre 6vertriadelserna av artikel 86 i fordraget att Cewal har
bitritt kommissionen vid forhandlingarna med tredje land eller OECD. Slutligen, 1
den min som béterna antagligen har paforts for en bestimd period, dr den omstan-
digheten att de omtvistade forfarandena upphorde efter denna period inte tillrick-
lig for att visa nigot samarbete med kommissionen.
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For det fjirde nir det galler overtradelscrnas varaktighet har sokandena framfort
olika argument for vart och ett av de ifrdgasatta forfarandena.

Betriffande avtalet mellan Cewal och Ogefrem pipekar forstainstansritten att
kommissionen 1 punkt 115 i sitt beslut har ansett att den period som skulle beaktas
for att faststilla boterna 16pte frin den 1 juli 1987, det datum di foérordning nr
4056/86 tradde i kraft, fram till dagen for beslutet, cftersom avtalet aldrig hade
upphavts av Cewal. Fol)akthgen kan sokandena inte med framging pasti att kom-
missionen med avseende pa tiden saknade befogenhet att pifora boter, dd den har
valt just att inte beakta den period som foregick ikrafttradandet av forordning nr
4056/86. Diaremot erinrar forstainstansritten om att en overtradelse av artikel 86
inte kan bestraffas sivida den inte har faststillts 1 vederborlig ordning (ovan-
nimnda dom i maélet BPB Industriecs och British Gypsum mot kommissionen,
punkt 98). I det foreliggande fallet bestdr det patalade missbruket i att ha medver-
kat aktivt vid genomférandet av avtalet mellan Cewal och Ogefrem och att vid
upprepade tillfillen ha begart att detta skall iakttas strikt 1 syfte att konkurrera ut
G och C. Det framgir emellertid inte av handlingarna i mélet att kommissionen 1
vederborlig ordning har kunnat faststilla att 6vertridelsen fortfarande pagick 1
december 1992, Det kan sirskilt inte uteslutas att samarbetsavtalet, aven om det
inte formellt hade upphivts, inda saknade praktisk betydelse. Med beaktande av de
uppgifter som forstainstansritten forfogar over i det forcliggande fallet, och 1 syn-
nerhet protokollen frin sammantridet mellan direktorerna for medlemmarna av
Cewal den 21 september 1989, anser forstainstansritten inom ramen for sin fulla
provningsritt att den period som skall beaktas lopte ut i september 1989. De
paforda botesbeloppen skall siledes nedsittas.

Vad giller forfarandet med ”fighting ships” konstaterar forstainstansritten, vilket
intygas av sokandena, att kommissionen har pafort boter for den period som 16pte
ut i november 1989, medan det i den senaste handling som kommissionen har
dberopat, daterad den 18 maj 1989, anges att forfarandet skall upphora i september
1989. Det framgir emellertid av ett protokoll frin Zaire Pool Committee fran den
18 september 1989, vilket nimns i beslutet i ett annat sammanhang, och av ett pro-
tokoll fran Zaire Action Committee frin den 11 oktober 1989, vilket inte nimns 1
beslutet och vilket bilagts kommissionens svaromil, att dessa forfaranden fortsatte
om in mindre regelbundet, dtminstone under det sista kvartalet ir 1989. Mot
denna bakgrund anser forstainstansritten inom ramen for sin fulla prévningsritt
att det inte finns anledning att sinka botesbeloppet pa denna grund.
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Vad giller lojalitetsarrangemangen har s6kandena 3beropat en pastidd motsagelse
mellan punkt 115 1 beslutsskilen och artikel 5 i beslutet. Det ir tillrackligt i detta
avseende att konstatera att dessa bestimmelser giller tva skilda saker. Punkt 115 i
beslutsskilen avser den period som skall beaktas for faststillelsen av de boter som
skall paforas med stod av artikel 86 i fordraget, medan artikel 5 i beslutet galler
overtridelsen som bestdr i den bristande Overensstimmelsen mellan lojalitetsar-
rangemangen och de forpliktelser som foljer av artikel 5.2 i forordning nr 4056/86.
Sdsom har pdpekats ar dessa tvd vertridelser helt olika.

Forstainstansratten konstaterar for ovrigt att argumentet avseende kommissionens
orimligt lingvariga handliggning endast kan gilla perioden mellan det att klago-
milen anférdes och meddelandet om anmirkningar, det vill siga mellan juli 1987
och augusti 1990. Med hinsyn till de omstindigheter som beaktats ovan har ingen
senare period kunnat beaktas f6r berikningen av boterna. Forstainstansritten anser
dock i det foreliggande fallet att handliggningen inte kan anses orimligt lingvarig
med hinsyn till att arendet var komplicerat, till antalet och olikheterna i de 6ver-
tridelser som skulle provas pa grundval av allminna klagomil samt till antalet
berérda linjekonferenser och linjerederier.

Slutligen anser forstainstansritten att de paforda boterna inte kan anses opropor-
tionerliga med hinsyn till att dvertriadelserna pagick forhillandevis linge — mellan
arton och trettio manader.

I m3il T-26/93 har sokanden DAL understrukit att den inte kan hillas ansvarig for
missbruk som forekommit efter den 1 april 1990, eftersom det 6verlit sin andel i
Woermann-Linie vid detta datum och direfter inte lingre var medlem av Cewal.
Kommissionen har besvarat de frigor som forstainstansratten har stillt inom
ramen for processledningen med att de boter som paforts DAL var schablonmis-
siga och inte beriknade direkt pd grundval av Overtridelsernas varaktighet.
Forstainstansritten pipekar att detta klagomal endast kan gilla missbruket 1 sam-
band med genomférandet av avtalet med Ogefrem, vilket ir det enda forfarande
dir den period som skall beaktas strickte sig utéver detta datum. Med hinsyn till
punkt 241 ovan anser forstainstansritten att det inte lingre finns anledning att
prova denna grund.
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27 For det femte, vad giller produktslag och virde, ar det riktigt, sdsom anges i beslu-
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tet, att det ir omojligt att avgora vilken marknadsandel G och C skulle ha haft om
forfarandena inte hade genomforts. Icke desto mindre méste de otillborliga forfa-
randen som har vidtagits i syfte att utestinga den ende konkurrenten nodvandigt-
vis ha haft en himmande inverkan pd denne konkurrents méjligheter att tringa in
pa marknaden. Eftersom Cewal och det oberoende rederiet G och C var de enda
som bedrev trafik mellan Nordeuropa och Zaire inncbar detta att hela marknaden
paverkades. Forstainstansritten papekar for ovrigt att parterna inte har bestridit
fraktsatsernas inverkan pd handeln med varor som transporteras av linjefartyg.
Inom ramen for sin fulla provningsratt anser forstainstansratten att det siledes sak-
nas anledning att sitta ned de paforda boterna.

For det sjitte pipekar forstainstansritten att milet med de otillborliga forfaran-
dena, nimligen att konkurrera ut den ende konkurrenten frin marknaden, inte
utgdr nagot nytt inom konkurrensritten. Det var saledes riktigt av kommissionen
att inte ta hinsyn till den omstandigheten att beslutet i friga var ett av de forsta
som fattades pid grundval av foérordning nr 4056/86. Forstainstansritten anser
vidare, med beaktande av kommissionens beslut 89/93/EEG av den 7 december
1988 i ett forfarande enligt artiklarna 85 och 86 1 EEG-fordraget (IV/31.906, Verre
plat) (EGT L 33, 1989, s. 44) och artikel 8 i forordning nr 4056/86, att det var
riktigt av kommissionen att inte ta hinsyn till att begreppet kollektiv dominerande
stillning pastods vara av ny beskaffenhet.

For det sjunde anser forstainstansritten att sokandena inte med framgang kan dbe-
ropa vare sig en pastddd lagenlig ensamritt som beviljats till Cewal eller gora gil-
lande forekomsten av normer utfirdade av tredje land. Forutom att sidana
omstindigheter inte har bevisats, kan dessa inte rittfirdiga de forfaranden som har
vidtagits och saknar siledes betydelse for faststillelsen av botesbeloppet (forstain-
stansrittens dom av den 6 april 1995, Tréfilunion mot kommissionen, T-148/89,
Rec. s. I1-1063, punkt 118). For dvrigt kan sokandena inte klandra kommissionen
for att ha isidosatt principer som den sjilv har faststillt i sitt ovannimnda utta-
lande om tillimpning av artikel 86 pi sjotransporter, eftersom detta uttalande,
publicerat 1 Europeiska gemenskapernas officiella tidning under rubriken férbere-
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dande rittsakter, hinforde sig till ett forslag till radets forordning (EEG) om detal-
jerade regler for tillimpning av artiklarna 85 och 86 i fordraget péd sjStransporter
(EGT C 282, 1981, s. 4) och detta togs inte upp igen vid antagandet av férordning
nr 4056/86.

Slutligen konstaterar forstainstansritten att det i motsats till vad kommissionen har
hivdat inte kan anses att den rintesats som faststillts i artikel 7 andra stycket 1
beslutet inte tillhor sjalva beslutet. S6kandena kan foljaktligen bestrida denna ran-
tesats. Emellertid har sokandena inte foretett ndgon omstindighet som bevisar att
kommissionen gjorde fel nir den hinvisade till den rintesats som tillimpas av
Europeiska fonden for monetirt samarbete vid dess transaktioner i ecu den férsta
vardagen i1 den mdnad under vilken beslutet fattades, med tilligg av 3,5 rintepunk-
ter, det vill siga sammanlagt 13,25 procent. Mot denna bakgrund och utan att det
finns anledning att ta stillning till sokandenas intresse att fi saken provad, cfter-
som de i sjilva verket har haft férminen av att mindre ingripande itgirder har
vidtagits frin kommissionens sida, skall sokandenas argument inte godtas.

Med hinsyn till samtliga dessa omstindigheter, och 1 synnerhet punkterna 239 och
241 i denna dom anser forstainstansritten med stéd av sin fulla provningsritt att de

piférda bétesbeloppen skall sinkas enligt foljande:

— Boterna om 9 600 000 ccu som har piforts CMB faststills till 8 640 000 ecu.

— Boéterna om 200 000 ecu som har piférts Dafra-Lines faststills till 180 000 ecu.

— Béterna om 200 000 ecu som har paférts DAL faststills till 180 000 ecu.

— Boterna om 100 000 ecu som har paférts Nedlloyd faststills till 90 000 ecu.
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Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i forstainstansrittens rittegangsregler skall tappande part for-
pliktas att ersitta rattegingskostnaderna, om detta har yrkats. Forstainstansritten
kan emellertid 1 enlighet med artikel 87.3 besluta att kostnaderna skall delas eller
att vardera parten skall bara sin kostnad om parterna 6msom tappar mailet pi en
eller flera punkter. I det foreliggande fallet har s6kandena tappat mailet vad giller
samtliga sina forstahandsyrkanden och 1 huvudsak dven vad galler sina andrahands-
yrkanden. Under dessa omstindighcter saknas anledning att tillimpa artikel 87.3 1
rittegdngsreglerna. Sokandena skall darfor forpliktas att ersitta svarandens ritte-
gangskostnader.

Vidare skall sékandena 1 mal T-24/93 solidariskt ersitta intervenienternas ritte-
gingskostnader, eftersom detta har yrkats.

P34 dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN

(tredje avdelningen 1 utokad sammansittning)

foljande dom:

1) Malen T-24/93, T-25/93, T-26/93 och T-28/93 forenas vad giller domen.

2) Talan om ogiltigférklaring av 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, Ukwal) och enligt artikel 86 i EEG-
fordraget (1V/32.448 och 1V/32.450: Cewal) ogillas.
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3) Botesbeloppen som pafors i artikel 6 i detta beslut faststills enligt foljande:

— Compagnie maritime belge SA: 8 640 000 ecu.

— Dafra-Lines A/S: 180 000 ecu.

— Deutsche Afrika-Linien GmbH & Co.: 180 000 ecu.

— Nedlloyd Lijnen BV: 90 000 ecu.

4) Sokandena skall ersitta svarandens rittegangskostnader. Vidare skall sokan-
dena i mal T-24/93 (Compagnie maritime belge SA och Compagnie maritime
belge transports SA) solidariskt ersitta intervenienternas rittegingskostna-

der.

Briét Lindh Potocki

Moura Ramos Cooke

Avkunnad vid offentligt sammantride i Luxemburg den 8 oktober 1996.

H. Jung C.P. Briét

Justitiesekreterare Ordforande
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