DOM AF 27.9.2006 — FORENEDE SAGER T-44/02 OF, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP OG T-61/02 OP

RETTENS DOM (Ejerde Afdeling)
27. september 2006 "

I de forenede sager T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP og
T-61/02 OP,

Dresdner Bank AG, Frankfurt (am Main) (Tyskland), ved advokaterne M. Hirsch
og W. Bosch,

Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG, tidligere Vereins- und Westbank AG,
Miinchen (Tyskland), ferst ved advokaterne J. Schulte, M. Ewen og A. Neus, derefter
ved advokaterne W. Knapp, T. Miiller-Ibold og C. Feddersen,

Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG, Miinchen, forst ved advokaterne
W. Knapp, T. Miiller-Ibold og B. Bergmann, derefter ved advokaterne Knapp,
Miiller-Ibold, og C. Feddersen,

DVB Bank AG, tidligere Deutsche Verkehrsbank AG, Frankfurt (am Main), ved
advokaterne M. Klusmann og F. Wiemer,

* Processprog: tysk.
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Commerzbank AG, Frankfurt (am Main), ved advokaterne H. Satzky og B.
Maassen,

sagsogere,

mod

Kommissionen for De Europxiske Fellesskaber ved T. Christoforou, A.
Nijenhuis og M. Schneider, som befuldmeegtigede,

sagsogt,

angdende den af Kommissionen indgivne begeering om genoptagelse af de sager,
hvori Retten afsagde udeblivelsesdomme den 14. oktober 2004 (sag T-44/02,
Dresdner Bank mod Kommissionen, ikke trykt i Samling Afgerelser, sag T-54/02,
Vereins- und Westbank mod Kommissionen, ikke trykt i Samling af Afgerelser, sag
T-56/02, Bayerische Hypo- und Vereinsbank mod Kommissionen, Sml. II, s. 3495,
sag T-60/002, Deutsche Verkehrsbank mod Kommissionen, ikke trykt i Samling af
Afgorelser, og sag T-61/02, Commerzbank mod Kommissionen, ikke trykt i Samling
af Afgorelser),

har

DE EUROPZEISKE FALLESSKABERS RET
I FORSTE INSTANS (Fjerde Afdeling)

sammensat af afdelingsformanden, H. Legal, og dommerne P. Lindh og
V. Vadapalas,

justitssekreteer: fuldmeegtig K. Andov4,

pé& grundlag af den skriftlige forhandling og efter retsmadet den 31. maj 2006,
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afsagt folgende

Dom

Baggrunden for tvisten

Denne sag vedrgrer Kommissionens beslutning 2003/25/EF af 11. december 2001
om en procedure i henhold til EF-traktatens artikel [81 EF] (sag COMP/E-1/37.919
(ex 37.391) — Bankgebyrer for veksling af eurozonevalutaer — Tyskland) (EFT 2003
L 15, s. 1, herefter »den anfeegtede beslutning«).

Der skal i relation til ydelser i forbindelse med veksling af valuta sondres mellem
omregning af kontopenge pa den ene side og omveksling af menter og sedler eller
»veksling af kontanter« pa den anden side. Den sidstneevnte ydelse, der alene er
relevant i den foreliggende sag, kan yderligere opdeles i to kategorier: for det forste
den ydelse, der bestar i veksling af store meengder kontanter, der gor det muligt for
bankerne at veksle et stort antal pengesedler (herefter »interbankmarkedets veksling
af kontanter«), og for det andet den ydelse, der bestar i veksling af kontanter for
kunderne, og som vedrerer sma seddelmeengder.

Forud for indferelsen af euroen blev veksling af kontanter seedvanligvis ikke péalagt et
seerskilt gebyr i Tyskland: Prisen for denne ydelse var indbefattet i de kurser, som
kreditinstitutterne og vekselbureauerne anvendte ved keb og salg af valutaer til
deres kunder. Ved keb var kursen lavere end markedets referencekurs, mens den
ved salg var hgjere end denne (betragtning 38 til den anfeegtede beslutning). Denne
forskel i forhold til markedets referencekurs betegnes herefter »spreadet«.
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Kommissionen indledte i begyndelsen af 1999 en undersegelse af ca. 150 banker,
herunder sagsegerne, hvis hjemsted er beliggende i syv medlemsstater, nemlig
Belgien, Tyskland, Irland, Nederlandene, @strig, Portugal og Finland. Kommissionen
mistenkte disse banker for i fellesskab at have fastsat priserne — i overgangs-
perioden mellem den 1. januar 1999, datoen for indfarelsen af euroen som
fellesmont, og den 1. januar 2002, datoen, hvor papirpenge sattes i omleb
denomineret i euro (herefter »overgangsperioden«) — for veksling af kontanter for
visse af de deltagende medlemsstater i eurozonens valutaer. Selv om Kommissionen
oprindeligt indledte sin undersogelse under et felles sagsnummer, blev der senere
indledt seerskilte sager om samordnet adfeerd i de omhandlede medlemsstater.

I tiden fra den 8. februar 1999 anmodede Kommissionen om oplysninger fra tre
tyske banksammenslutninger i henhold til artikel 11 i Radets forordning nr. 17 af
6. februar 1962, forste forordning om anvendelse af bestemmelserne i traktatens
artikel [81] og [82] (EFT 1959-1962, s. 81), der i det vaesentlige vedrerte betalingen
for ydelser i forbindelse med veksling af kontanter.

Den 16. og 17. februar 1999 gennemforte Kommissionen kontrolundersegelser i
Dresdner Banks og Deutsche Banks hovedkontorer i Frankfurt am Main.

Den 19. oktober 1999 udsendte Kommissionen i overensstemmelse med artikel 11 i
forordning nr. 17 et sporgeskema til omkring 240 banker i eurozonen, hvori den
anmodede dem om oplysninger om de vekselgebyrer, der blev beregnet forud for og
efter indforelsen af euroen. Spergeskemaet blev udsendt til 42 tyske banker og
herunder til adressaterne for den anfegtede beslutning (betragtning 22 til den
anfeegtede beslutning).

Den 20. og 21. oktober 1999 gennemforte Kommissionen kontrolundersegelser i
GWK Banks (herefter »\GWK«) hovedkontor i Nederlandene (betragtning 21 til den
anfegtede beslutning).
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Ved skrivelser af 3. og 10. august 2000 fremsendte Kommissionen en meddelelse af
klagepunkter til folgende banker:

— Commerzbank

— Deutsche Verkehrsbank (DVB)

— Bayerische Hypo- und Vereinsbank (HVB)

— Reisebank

— Dresdner Bank

— Vereins- und Westbank (VUW)

— Bayerische Landesbank Girozentrale

— SEB Bank (tidligere BfG)

— Hamburgische Landesbank Girozentrale

—  Westdeutsche Landesbank Girozentrale (West LB)

— Landesbank Hessen Thiiringen Girozentrale

—  GWK og moderselskaberne Fortis NV, Fortis Services Nederland NV et Fortis
Bank Nederland NV.
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Den 1. og 2. februar 2001 herte haringskonsulenten adressaterne for meddelelsen af
klagepunkter.

Den 11. december 2001 vedtog Kommissionen den anfegtede beslutning.

Ifolge den anfegtede beslutning (anden betragtning) enedes de banker, der deltog i
meodet den 15. oktober 1997 hos DVB i Frankfurt am Main (herefter »madet den
15.10.1997«), om at indfere et gebyr pa ca. 3% i forbindelse med keb og salg af
pengesedler udstedt i eurozonen i lgbet af overgangsperioden.

Det var GWK, der tog initiativ til at atholde dette mede. Det anferes siledes i den
anfeegtede beslutning, at denne bank pd et made den 29. april 1997 opfordrede
Reisebank til at indlede dreftelser med andre tyske banker med det hovedformal at
sikre, at Deutsche Bundesbank ikke ville tilbyde kunderne gratis omveksling af
kontanter (betragtning 60 og 63-68 til den anfegtede beslutning).

Beviserne for overtreedelsen findes ifslge den anfegtede beslutning (betragtning 62)
i de madereferater og telefonnotater, som blev fundet under kontrolundersagelsen i
GWK’s lokaler, navnlig referaterne fra medet den 15. oktober 1997, der blev
udarbejdet af henholdsvis en ansat hos GWK (herefter »madereferat GWK«) og en
ansat hos Commerzbank (herefter »madereferat Commerzbank«).
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I den anfegtede beslutning har Kommissionen forst og fremmest noteret sig, at
deltagerne blev enige om at meddele Deutsche Bundesbank, at de fra den 1. januar
1999 »ville veksle eurozonesedler til de faste kurser og opkreeve et eksplicit gebyr«
(betragtning 88 til den anfegtede beslutning).

Herefter har Kommissionen bemerket (betragtning 89 til den anfegtede beslut-
ning), at eftersom deltagerne i moedet den 15. oktober 1997 ikke kunne blive enige
om princippet om en felles provision, »satte [bankerne] sig dog det felles mal at
erstatte [kursforskellene] med en eller flere%-provisioner for at sikre sig 90% af
indteegterne fra [omvekslingen], [hvilket] ville belgbe sig til en samlet provision pa
omkring 3%«. P& grundlag af medereferat [Commerzbank] bekreeftede Kommis-
sionen siledes, at der var enighed »om at benytte faste vekselkurser pa
eurozonevalutaer (dvs. ingen serskilte keber- og selgerkurser) og beregne et gebyr
i form af en%-provision« (betragtning 95 til den anfegtede beslutning).

Endelig fandt Kommissionen, at bade madereferat GWK og medereferat Commerz-
bank viste, at der var indgdet en aftale om betaling for omveksling af kontanter i
form af et gebyr udtrykt i en procentdel af det vekslede beleb. Madereferat
Commerzbank neevnte i modseetning til medereferat GWK ikke gebyrsterrelsen, der
i sidstneevntes referat omtales som ca. 3%. Kommissionen har imidlertid taget
hensyn til den omstendighed, at Bayerische Landesbank Girozentrale under
heoringen den 1. og 2. februar 2001 udtalte, at bankens repreesentant pa medet
den 15. oktober 1997 havde erindret, at »visse repreesentanter for individuelle
banker havde neevnt nogle tal [...] mellem 2 og 4%«, selv om sidstneevnte dog ikke
havde nogen erindring om et belosb pa 3% (betragtning 96 til den anfegtede
beslutning).

Kommissionen vurderede p& grundlag af disse oplysninger, at »de banker, der deltog
i medet den 15. oktober 1997, [havde aftalt] at indfere en samlet provision pa
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omkring 3% (for at deekke 90% af deres indteegtstab) efter den 1. januar 1999«, og at
denne aftale »[badde havde] til formal og til folge at begreense konkurrencen i
[Feellesskabet]« (betragtning 120 og 128 til den anfegtede beslutning). Denne aftale
skulle geelde i overgangsperioden (betragtning 173 til den anfeegtede beslutning).

Ifolge den anfegtede beslutnings artikel 1 har Commerzbank, Dresdner Bank, HVB,
DVB og VUW overtradt artikel 81 EF »ved at have deltaget i en aftale, der har haft til
formal at fastseette a) regler for gebyrberegningen ved veksling af eurozonesedler
(dvs. indferelse af en provision beregnet i procent) og b) en malpris pa omkring 3%
(for at sikre bankerne 90% af deres indteegter fra spreadet) i overgangsperioden«.

Da Kommissionen fandt, at der var tale om en alvorlig overtredelse, der havde varet
ca. fire &r, palagde den folgende boder (den anfeegtede beslutnings artikel 3):

Commerzbank 28 000 000 EUR
Dresdner Bank 28 000 000 EUR
HVB 28 000 000 EUR
DVB 14 000 000 EUR
VUW 2 800 000 EUR
Retsforhandlinger

Ved steevninger indleveret til Rettens Justitskontor mellem den 26. februar og den
1. marts 2002 har Dresdner Bank, VUW, HVB, DVB samt Commerzbank anlagt sag
med péstand om annullation af den anfeegtede beslutning (sag T-44/02, T-54/02,
T-56/02, T-60/02 og T-61/02).
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Efter at have fdet steevningerne forkyndt indgav Kommissionen ikke svarskrift inden
for den fastsatte frist. Ved skrivelser indleveret til Rettens Justitskontor mellem den
25. juni og den 2. juli 2002 fremsatte sagsagerne i overensstemmelse med artikel 122,
stk. 1, i Rettens procesreglement begeering om, at Retten afsiger dom efter deres
péstande.

Ved udeblivelsesdomme af 14. oktober 2004 annullerede Retten den anfegtede
beslutning (herefter »udeblivelsesdommene«), for sd vidt den angik henholdsvis hver
sagsoger. Retten fastslog pa grundlag af steevningerne, at Kommissionen ikke har
fort et retligt tilstreekkeligt bevis for, at der som péstéet faktisk findes en aftale om
savel fastseettelse af priserne for veksling af kontanter som om reglerne for
fakturering af disse priser. Retten fandt, uden at tage stilling til de ovrige
anbringender, at anbringenderne vedrerende ungjagtighed i fastleeggelsen af de
faktiske omstendigheder og manglende bevisveerdi af det materiale, der er patalt
over for sagsegerne, var begrundede.

Ved processkrifter indleveret til Rettens Justitskontor mellem den 27. november og
den 4. december 2004 fremsatte Kommissionen i medfer af procesreglementets
artikel 122, stk. 4, begering om Rettens genoptagelse af de sager, hvori den havde
afsagt udeblivelsesdommene.

VUW fusionerede med HVB den 14. januar 2005, der sdledes indtradte i VUW’s
rettigheder i sag T-54/02 OP.

Ved processkrifter indleveret til Rettens Justitskontor mellem den 11. og den
21. februar 2005 har sagsegerne i medfer af procesreglementets artikel 122, stk. 5,
fremsat deres bemeerkninger til begeringen om genoptagelse.
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2 Ved kendelse af 12. juli 2005 er sag T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP og T-60/02
OP og T-61/02 OP, efter at parterne er blevet hert, blevet forenet med henblik pa
den mundtlige forhandling og dommen i overensstemmelse med procesreg-
lementets artikel 50.

s P& grundlag af den refererende dommers rapport har Retten (Fjerde Afdeling)
besluttet at indlede den mundtlige forhandling, og Retten har som foranstaltning
med henblik pad sagens tilretteleeggelse anmodet parterne om at besvare visse
sporgsmal. Parterne har efterkommet denne anmodning.

2 Parterne har afgivet mundtlige indleeg og besvaret spergsmal fra Retten i retsmodet
den 31. maj 2005.

Parternes pastande

3 Kommissionen har i alle sagerne nedlagt folgende pastande:

— Udeblivelsesdommene opheves.

— Kommissionen frifindes i det hele.

— Sagsaegerne tilpligtes at betale sagens omkostninger, herunder omkostningerne i
forbindelse med genoptagelsesproceduren.

II - 3581



31

33

DOM AF 27.9.2006 — FORENEDE SAGER T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP OG T-61/02 OP

I sag T-44/02 OP har Dresdner Bank nedlagt falgende péstande:

— Begeeringen om genoptagelse afvises, og udeblivelsesdommen opretholdes.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger, herunder omkostnin-
gerne i forbindelse med genoptagelsesproceduren.

I sag T-54/02 OP og T-56/02 OP har HVB nedlagt folgende pastande:

— Udeblivelsesdommene opretholdes.

— Begeeringerne om genoptagelse afvises.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger, herunder omkostnin-
gerne i forbindelse med genoptagelsesproceduren.

Efter i retsmadet at have redegjort nermere for det i processkrifterne anferte har
DVB i sag T-60/02 OP nedlagt folgende pastande:

— Begeeringen om genoptagelse afvises delvist.
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— Begeeringen om genoptagelse afvises som ugrundet.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger, herunder omkostnin-
gerne i forbindelse med genoptagelsesproceduren.

s [sag T-61/02 OP har Commerzbank nedlagt folgende péstande:

— Begeeringen om genoptagelse forkastes.

— Kommissionen tilpligtes at betale sagens omkostninger.

Retlige bemeerkninger

I — Genoptagelsesproceduren

35 Kommissionen har til stette for pastanden om opheevelse af udeblivelsesdommene
fremfort flere klagepunkter mod de betingelser, hvorunder Retten har foretaget
provelsen, serligt i forbindelse med bevisforelsen.

s 1 sag T-54/02 OP og T-56/02 OP har HVB indvendt, at Kommissionen har
misforstdet arten af genoptagelsesproceduren, da denne ikke har til formadl at
berigtige de retlige fejl i udeblivelsesdommen.
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Efter i retsmadet at veere blevet anmodet om at redegere nermere for reekkevidden
af det i processkrifterne anforte, har Kommissionen begeeret, at dens pistande om
ophevelse af dommen fortolkes som en pastand om, at Retten genoptager disse
domme i lyset af indleeggene i genoptagelsesproceduren. Efter at have hort parterne,
har Retten taget denne preecisering til efterretning.

Henset til, at Kommissionen har redegjort neermere for sine péstande, finder Retten,
at det er uforngdent at tage stilling til HVB'’s indsigelser vedrerende genstanden for
genoptagelsesproceduren.

DVB og Commerzbank har i gvrigt gjort geldende, at begeeringen om genoptagelse
ber afvises delvist. Kommissionen har segt at udvide sagens genstand ved at tage til
genmeele over for andre anbringender end dem, som Retten har taget stilling til i
udeblivelsesdommene. DVB og Commerzbank har anfert, at begeeringen om
genoptagelse bar begrenses til at omfatte en afvisning af de anbringender, der tages
stilling til i udeblivelsesdommene.

DVB og Commerzbank har pa den ene side gjort geeldende, at ethvert anbringende
fra den udeblevne part, som ikke overholder denne greense, er fremsat for sent, og at
det folgelig bor afvises i medfer af procesreglementets artikel 48, stk. 2.

DVB og Commerzbank har pa den anden side gjort geeldende, at udeblivelses- og
genoptagelsessager har til formadl at sanktionere den udeblevne part og ikke at give
den pageeldende »en ny chance«. DVB har i denne forbindelse neermere anfort, at
safremt Retten matte opheeve udeblivelsesdommen, ber den tage stilling til de andre
anbringender, uden at tage hensyn til den udeblevne parts argumenter vedrerende
de andre anbringender. Enhver anden lgsning ville medfere, at den udeblevne part
blev givet en fordel, i og med at parten opndr betragtelig tid til at tilretteleegge sit
forsvar efter at have faet kendskab til Rettens standpunkt.
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Kommissionen anfegtede denne fortolkning under retsmedet.

Retten bemeerker, at den i procesreglementets artikel 122, stk. 4, fastsatte
genoptagelsesprocedure har til formél at gere det muligt for Retten at foretage en
ny vurdering af sagen pa et kontradiktorisk grundlag, uden at veere bundet af
resultatet af udeblivelsesdommen. I mangel af enhver bestemmelse i procesreg-
lementet, der fastseetter det modsatte, star det i princippet den indsigende part frit
for at argumentere, uden at veere bundet til en afvisning af preemisserne til
udeblivelsesdommen.

I betragtning af formélet med genoptagelsesproceduren kan forbuddet mod at
fremsette nye anbringender under sagens behandling i medfer af procesreg-
lementets artikel 48, stk. 2 — i modseetning til hvad DVB og Commerzbank antyder
— ikke fortolkes som et forbud for den indsigende part mod at fremseette nye
anbringender, som vedkommende allerede kunne have fremsat i svarskriftet. Som
Kommissionen med rette har papeget, ville en siddan fortolkning af procesreg-
lementets artikel 48, stk. 2, ikke give nogen mening, da den ville faore til en
processuel blindgyde, i det tilfeelde, hvor begeeringen om genoptagelse er begrundet:
Retten — alt imens den fastslar, at det ikke er muligt for den at bekreefte afgarelsen i
udeblivelsesdommen, hvorefter et af anbringenderne er begrundet — ville ikke veere
i stand til at udtale sig om sagens gvrige anbringender under overholdelse af det
kontradiktoriske princip.

Begeeringen om genoptagelse kan derfor antages til realitetsbehandling.

Il — Sammenfatning af anbringenderne i sagen

Sagsegerne har indledningsvis gjort geldende, at artikel 81 EF ikke er blevet
tilsidesat. Sagsegerne afviser, at der foreligger en aftale om fastseettelse af priser og
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regler for gebyrberegning ved veksling af kontanter, og har herved anfert, at der
foreligger visse fejl og faktiske unejagtigheder, der har pavirket Kommissionens
fastleeggelse af de faktiske omstendigheder, serligt for s& vidt angar tilstedeveerelsen
af en samstemmende vilje vedrerende disse forhold.

Sagsegerne har dernzest gjort geldende, at betingelserne for anvendelse af artikel 81
EF ikke er opfyldt, i det omfang den pastdede aftale ikke har nogen konkurrencebe-
greensende virkning og ikke kan pévirke samhandelen mellem medlemsstater.

Sagsegerne har ogsd anfeegtet forlobet af den administrative procedure. Sagsegerne
har i denne forbindelse paberabt sig, at der foreligger forskellige tilsideseettelser af
retten til kontradiktion, bla. retten til at blive hert. Sagsegerne har anfort, at
Kommissionen udelukkende har underspgt sagen til skade for sagsegerne, i strid
med overholdelsen af princippet om uskyldsformodning.

HVB og DVB har i sag T-54/02 OP, T-56/02 OP og T-60/02 OP gjort geeldende, at
Kommissionen har begdet magtfordrejning.

HVB har i sag T-56/02 OP anfegtet de betingelser, hvorunder Kommissionen har
palagt den ansvaret for VUW’s adfeerd.

Sagsegerne har anfegtet Kommissionens beslutning om at indstille sagen mod visse
af adressaterne for meddelelsen af klagepunkter — iseer initiativtageren til medet
den 15. oktober 1997 — til gengeeld for deres tilsagn om at senke priserne. Bortset
fra den omstendighed, at nogle af sagsegerne har udtrykt tvivl med hensyn til
Kommissionens kompetence til at treffe saidanne beslutninger, har de ogsa gjort
geldende, at Kommissionen har handlet pd en uigennemsigtig, vilkarlig og
diskriminerende made.
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Endelig har sagsegerne subsidicert nedlagt pastand om opheevelse af bederne eller
badenedsaettelse og paberabt sig forskellige tilsideseettelser af retningslinjerne for
beregningen af bader i henhold til artikel 15, stk. 2, i forordning nr. 17 og artikel 65,
stk. 5, i EKSF-traktaten (EFT 1998 C 9, s. 3) samt proportionalitetsprincippet.

Il — Tilstedeveerelsen af en konkurrencebegrensende aftale

A — Indledende bemcerkninger

Det fremgar af fast retspraksis, at det, for at der er tale om en aftale i henhold til
artikel 81, stk. 1, EF, er tilstreekkeligt, at de pageeldende virksomheder har givet
udtryk for en feelles vilje til at optreede pd markedet pa en bestemt made (jf. Rettens
dom af 17.12.1991, sag T-7/89, Hercules Chemicals mod Kommissionen, Sml. II,
s. 1711, preemis 256, og af 26.10.2000, sag T-41/96, Bayer mod Kommissionen, Sml.
IL, s. 3383, preemis 67, jf. ogsd i denne retning Domstolens dom af 15.7.1970, sag
41/69, ACF Chemiefarma mod Kommissionen, Sml. 1970, s. 107, orgref.: Rec.
s. 661, premis 112, og af 29.10.1980, forenede sager 209/78-215/78 og 218/78, Van
Landewyck m.fl. mod Kommissionen, Sml. s. 3125, premis 86).

Med hensyn til den form, hvorunder den felles vilje er kommet til udtryk, er det
tilstreekkeligt, at en bestemmelse er udtryk for parternes vilje til at indrette deres
adfeerd pd markedet efter den pageeldende bestemmelse (jf. i denne retning dommen
i sagen Bayer mod Kommissionen, preemis 68, jf. ogsd i denne retning dommen i
sagen ACF Chemiefarma mod Kommissionen, preemis 112, og dommen i sagen Van
Landewyck m.fl. mod Kommissionen, preemis 86).

Begrebet aftale i artikel 81, stk. 1, EF’s forstand, som dette er blevet fortolket i
retspraksis, forudsetter, at mindst to parter har en samstemmende vilje, hvorved det
ikke er afgerende, i hvilken form denne manifesterer sig, forudsat den er en korrekt
afspejling af parternes vilje (jf. dommen i sagen Bayer mod Kommissionen, preemis
69).
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Det skal i det foreliggende tilfeelde undersages, om sagsegerne har formaet at rejse
tvivl om Kommissionens konstatering af, at deltagerne i madet den 15. oktober 1997
havde en samstemmende vilie om fastseettelsen af storrelsen og regler for
gebyrberegning ved omveksling af kontanter.

B — Bevisforelsen og omfanget af domstolskontrollen

Sagsegerne har gjort geeldende, at der ikke pd medet den 15. oktober 1997 blev
indgdet en aftale om niveauet og regler for gebyrberegning ved veksling af kontanter.
Sagsegerne har anfert, at Kommissionen ikke har fort tilstreekkeligt bevis for de
faktiske omstendigheder, der ligger til grund for, at den har fastsliet, at der
foreligger en overtreedelse.

Kommissionen har gjort geeldende, at Retten ved fortolkningen af en beslutning om
anvendelse af artikel 81 EF er forpligtet til at tage hensyn til ordlyden af
beslutningen, men ligeledes til den sammenheeng, hvori den indgar, i overens-
stemmelse med princippet om den effektive virkning (jf. Domstolens dom 21.2.1984,
sag 337/82, St. Nikolaus Brennerei, Sml. s. 1051, preemis 10, af 30.7.1996, sag
C-84/95, Bosphorus, Sml. I, s. 3953, preemis 11, og af 18.11.1999, sag C-151/98 D,
Pharos mod Kommissionen, Sml. I, s. 8157, preemis 19). Denne nedvendighed er sd
meget desto mere vigtig som de aftaler, der er i strid med artikel 81 EF, ofte er af
ulovlig karakter, saledes at deres eksistens kun kan udledes af en kombination af en
reekke oplysninger (jf. Domstolens dom af 7.1.2004, forenede sager C-204/00 D,
C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P og C-219/00 P, Aalborg Portland
m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 123, preemis 55, og generaladvokat Colomers
forslag til afgerelse i forbindelse med Domstolens dom af 18.9.2003, sag C-338/00 D,
Volkswagen mod Kommissionen, Sml. [, s. 9189, pd s. 9193). Retten vil séledes ikke
kunne kreeve, at bevisdokumenterne i den anfegtede beslutning udger et
»uafkreefteligt bevis« for en overtreedelse. Retspraksis kreever kun fremleeggelse af
tilstreekkelige beviser (jf. Rettens dom af 14.5.1998, sag T-337/94, Enso-Gutzeit mod
Kommissionen, Sml. II, s. 1571, preemis 94 og 153). Enhver abenbar fejl vil blive
udelukket, hvis vurderingen af de omstendigheder, som Kommissionen har lagt til
grund, er mere sandsynlig end den af sagsogerne foresldede vurdering.
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Retten bemeerker vedrerende bevisforelsen for en overtreedelse af artikel 81, stk. 1,
EF, at Kommissionen skal fore bevis for de fastsldede overtreedelser og for, at de
omsteendigheder, som udger overtredelsen, faktisk foreligger (jf. Domstolens dom af
17.12.1998, sag C-185/95 P, Baustahlgewebe mod Kommissionen, Sml I, s. 8417,
preemis 58, og af 8.7.1999, sag C-49/92 P, Kommissionen mod Anic Partecipazioni,
Sml. 1, s. 4125, preemis 86).

Séfremt der hos Retten foreligger en tvivl, skal dette komme den virksomhed til
gode, der er adressat for beslutningen, hvorved en overtreedelse fastslds. Retten ma
derfor ikke konkludere, at Kommissionen i tilstreekkeligt omfang har bevist, at den
omtvistede overtredelse foreligger, safremt Retten fortsat neerer tvivl pa dette punkt,
navnlig under en sag med pastand om annullation af en beslutning om paleeggelse af
en bede.

I denne sidstneevnte situation skal der nemlig tages hensyn til princippet om
uskyldsformodning, hvilket princip bl.a. fremgér af artikel 6, stk. 2, i den europeeiske
menneskerettighedskonvention, som indgdr blandt de grundleggende rettigheder,
som efter Domstolens praksis — der i ovrigt er bekreeftet af preeamblen til den
europeeiske feelles akt og af artikel 6, stk. 2, i traktaten om Den Europeeiske Union —
udger generelle principper for Fellesskabet. Henset til arten af de omtvistede
overtreedelser samt til karakteren af og strengheden af de hertil knyttede sanktioner,
finder princippet om uskyldsformodning navnlig anvendelse pad sager vedrerende
tilsideseettelser af konkurrencereglerne, der geelder for virksomhederne, som vil
kunne fore til at péleegge beder eller tvangsbeder (jf. Domstolens domme af
8.7.1999, sag C-199/92 D, Hiils mod Kommissionen, Sml. I, s. 4287, preemis 149 og
150, og sag C-235/92 P, Montecatini mod Kommissionen, Sml. [, s. 4539, preemis
175 og 176).

Det er derfor nedvendigt, at Kommissionen fremleegger preecise og samstemmende
beviser for, at overtreedelsen er blevet begdet (jf. i denne retning Rettens dom af
6.7.2000, sag T-62/98, Volkswagen mod Kommissionen, Sml. II, s. 2707, preemis 43
og den deri nevnte retspraksis).
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Det er imidlertid veesentligt at understrege, at hver enkelt af de af Kommissionen
fremlagte beviser ikke nedvendigvis skal opfylde disse kriterier i forhold til hver
enkelt led i overtreedelsen. Det er tilstreekkeligt, at den reekke indicier, som
institutionen har piberabt sig, bedemt i deres helhed opfylder dette krav (jf. i denne
retning dom af 20.4.1999, forenede sager T-305/94 — T-307/94, T-313/94 —
T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 og T-335/94, Limburgse Vinyl
Maatschaapij m.fl. mod Kommissionen, »PVC II-dommen, Sml. II, s. 931, preemis
768-778, iser preemis 777, som pé dette veesentlige punkt efter appel blev bekreeftet
af Domstolen i dennes dom af 15.10.2002, forenede sager C-238/99 P, C-244/99 D,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P — C-252/99 P og C-254/99 P, Limburgse Vinyl
Maatschappij m.fl. mod Kommissionen, Sml. I, s. 8375, preemis 513-523).

Da forbuddet mod at deltage i konkurrencebegreensende aftaler er almindeligt
kendt, kan det ikke kreeves, at Kommissionen fremlegger dokumenter, der
udtrykkeligt viser en ulovlig kontakt mellem de pdgeldende erhvervsdrivende. De
brudstykkeagtige og spredte dokumenter, som Kommissionen er i besiddelse af,
burde i hvert fald kunne suppleres ved at rekonstruere visse enkeltheder ved hjelp af
folgeslutninger.

Den omstendighed, at der foreligger en konkurrencebegreensende praksis eller
aftale, skal derfor udledes ved en slutning ud fra et vist antal sammenfaldende
omstendigheder og indicier, der, nar de betragtes samlet, og i mangel af en anden
logisk forklaring kan udgere beviset for en tilsidesettelse af konkurrencereglerne (jf.
dommen i sagen Aalborg Portland m.fl. mod Kommissionen, premis 55-57).

Angdende reekkevidden af domstolskontrollen er der en veesentlig forskel mellem pa
den ene side faktuelle oplysninger og konstateringer af faktiske omstendigheder,
hvis eventuelle ungjagtighed kan pavises af retsinstanserne ud fra de argumenter og
beviser, der foreleegges dem, og pa den anden side skonomiske vurderinger (Rettens
dom af 14.12.2005, sag T-210/01, General Electric mod Kommissionen, Sml. II, s.
5575, premis 62).
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Selv om det ikke tilkommer Retten at szette sit skonomiske skon i stedet for det, der
er anlagt af Kommissionen, skal Retten ikke blot tage stilling til den materielle
ngjagtighed af de beviser, der henvises til, oplysningernes troveerdighed og
sammenheng, men ligeledes kontrollere, om disse oplysninger udger alle de
relevante oplysninger, som skal tages i betragtning i forbindelse med en vurdering af
en kompleks situation, og om disse oplysninger taler til stgtte for Kommissionens
konklusioner (Domstolens dom af 15.2.2005, sag C-12/03 P, Kommissionen mod
Tetra Laval, Sml. I, s. 987, preemis 39).

C — Aftalen om vekselgebyrernes storrelse

1. Parternes argumenter

Sagsegerne neegter enhver samordning af gebyrstarrelsen for veksling af kontanter
under modet den 15. oktober 1997 og har bestridt bevisveerdien af de forhold,
Kommissionen har péberabt sig i denne forbindelse. Sagsagerne har gjort geeldende,
at formalet med medet var at fijerne visse tekniske og lovgivningsmeessige
usikkerheder, der var forbundet med overgangen til euroen, og som forst og
fremmest bergrte interbankydelserne i form af veksling af kontanter. Sagsegerne har
ogsa anfert, at den af Kommissionen forudsatte aftale ikke giver nogen fornuftig
mening. Det ville veere absurd, hvis banker, der alene udger en lille del af markedet,
kunne indgd en aftale, der har til formal at fastseette priserne for veksling af
kontanter i lobet af overgangsperioden, mere end et ar efter starten af denne periode.

Kommissionen finder, at den har godtgjort, at der foreligger en horisontal
prisfastseettelsesaftale. De banker, der deltog i medet den 15. oktober 1997, blev
enige om, at deres kunder skulle betale for veksling af kontanter for at undga, at
nogle af bankerne tilbad at gore det gratis. Bankerne ndede saledes til enighed om en
aftale vedrerende princippet om betaling for disse ydelser, som ligger til grund for de
to aftaler, der er omhandlet i den anfegtede beslutning. Overtreedelsens oprindelse
har sit udspring i truslen om, at Deutsche Bundesbank, Deutsche Bank og andre
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forrentningsbanker tilbyder offentligheden gebyrfri veksling af kontanter. Det var for
at imedega denne trussel, at GWK sggte at overbevise de tyske banker om ikke at
veelge gebyrfri veksling, og med henblik herpé tog kontakt til Reisebank (betragtning
58-97 og 108-111 til den anfegtede beslutning).

Kommissionen forklarede i retsmadet, at overtreedelsen ogsd kunne opfattes som et
resultat af et hemmeligt samarbejde mellem tre af de fire storste tyske
universalbanker for at imedegd den trussel, som udsigten til, at deres hoved-
konkurrent, Deutsche Bank, skulle tilbyde gebyrfri veksling af kontanter i lgbet af
overgangsperioden, udgjorde. I betragtning af disse fire bankers skonomiske vegt og
forende stilling pa det tyske marked har en aftale mellem Dresdner Bank, HVB og
Commerzbank vedrerende udelukkelsen af gebyrfrie ydelser i forbindelse med
veksling af kontanter — set i dette perspektiv — givet andre erhvervsdrivende et
signal, som ansporer disse til at udvise den samme adfeerd pd markedet.

Bankerne ndede saledes til enighed om en aftale vedrerende princippet om betaling
for ydelser i forbindelse med veksling af kontanter, som ligger til grund for de to
aftaler, der er omhandlet i den anfaegtede beslutning. Nér princippet om betaling en
gang er accepteret, har bankerne haft enhver interesse i ogsi at blive enige om
reglerne for gebyrberegning og prisen for disse ydelser. Aftalerne om regler for
gebyrberegning ved omveksling af kontanter og fastsettelse af deres belgb har et
konkurrencebegreensende formal. Den omhandlede aftale er folgelig omfattet af det i
artikel 86, stk. 1, EF indeholdte forbud, uden at det er nadvendigt at undersege dens
virkninger for konkurrencen.

Ud over bevisdokumenterne vedrgrende de draftelser, som fandt sted i maedet den
15. oktober 1997, folger aftalen af den generelle baggrund, inden for hvilken madet
blev atholdt. Kommissionen bemeerker iseer, at beviserne vedrerende forarbejderne
til medet den 15. oktober 1997 skal tillegges veesentlig betydning, Angdende den
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retlige sammenheeng bemeerker Kommissionen, at den usikkerhed, der kunne besta,
vedrerte visse tekniske forhold, som opstod ved indferelsen af euroen. Dog ville
ingen af disse usikre forhold kunne berettige en aftale vedrerende prisniveauet.

Sagsegerne har indvendt, at denne pastand om en aftale vedrgrende princippet om
betaling for ydelser i forbindelse med veksling af kontanter ikke var angivet i den
anfeegtede beslutning, men at den blev fremsat af Kommissionen for forste gang i
begeeringen om genoptagelse og preciseret i retsmadet. Kommissionen kan saledes
ikke efterfolgende eendre den anfegtede beslutning. HVB (sagerne T-54/02 OP og
T-56/02 OP) og DVB (sag T-60/02 OP) anforer, at der her er tale om en et nyt
argument, og at det derfor bor afvises.

2. Rettens bemeerkninger

a) Fortolkning af den anfegtede beslutning og tilstedeveerelsen af en overtraedelse
vedrerende en aftale om udelukkelse af ydelser i forbindelse med gebyrfri veksling af
kontanter

Det skal undersages, om den anfegtede beslutning, som péstdet af Kommissionen,
ikke blot omfatter en aftale om fastseettelse af storrelsen af og regler for
gebyrberegning, men ogsd en anden aftale, der hviler pd den forste aftale, hvis
formal mellem deltagerne er at udelukke gebyrfrie ydelser i forbindelse med veksling
af kontanter i lgbet af overgangsperioden.

Ifolge den anfegtede beslutnings artikel 1 bestar den konstaterede overtreedelse i, at
sagsegerne har deltaget i »en aftale, der har haft til formal at fastseette a) regler for
gebyrberegningen ved veksling af eurozonesedler (dvs. indfarelse af en provision
beregnet i procent) og b) en malpris pd omkring 3% (for at sikre bankerne 90% af
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deres indtegter fra spreadet) i overgangsperioden fra den 1. januar 1999«. Der
henvises derfor intetsteds i den anfaegtede beslutnings konklusion til princippet om
betaling, eller neermere bestemt til princippet om udelukkelse af gebyrfri veksling.

Ligeledes viser betragtningerne til den anfeegtede beslutning ikke en analyse, der gor
det muligt at antage, at Kommissionen vurderede, at en aftale med et sddant formal
udgjorde en overtreedelse af artikel 81 EF. Kommissionen har imidlertid i sine
skriftlige indleeg understreget, at det forhold, at aftalen udger en overtreedelse, folger
af den omsteendighed, at de banker, der deltog i medet den 15. oktober 1997, blev
enige om at opkreve et gebyr i form af en%-provision, hvilket klart fremgar af
betragtning 115 til den anfegtede beslutning. Denne betragtning har folgende
ordlyd:

»Det var ikke et naturligt eller logisk skridt, at hver bank individuelt ville have
erstattet spreadet med en%-provision. Det lader faktisk til, at Deutsche Bank
oprindeligt overvejede at tilbyde gebyrfri veksling. Under alle omstendigheder
drejer sagen sig ikke om, hvad der matte eller ikke matte veere den gkonomisk set
mest rationelle gebyrstruktur, men om, hvorvidt der var indgéet en aftale mellem
banker om gebyrstrukturen.«

Det ma fastslas, at disse betragtninger slet ikke gor det muligt at antage, at de angar
en aftale vedrerende princippet om udelukkelse af gebyrfrihed. Kommissionen var i
ovrigt ikke i stand til i retsmodet at oplyse Retten om de eventuelle betragtninger til
den anfeegtede beslutning, der kunne stotte pastanden om en sidan aftale. Hvis det
saledes antages, at Kommissionen indirekte i den anfegtede beslutning har villet
fastholde teorien om en aftale om at udelukke gebyrfrihed, ma det fastslas, at
begrundelsen for den anfegtede beslutning pa dette punkt under alle omsteendig-
heder ville veere utilstreekkelig i relation til artikel 253 EF, med henblik pé at gare det
muligt for adressaterne at fa kendskab til grundlaget for den trufne beslutning og for
Fellesskabets retsinstanser til at udeve deres pravelsesret.
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Kommissionen kan ikke endre genstanden for en beslutning i forbindelse med
skriftlige eller mundtlige forklaringer afgivet senere, nar der allerede er anlagt sag
ved Feellesskabets retsinstanser til provelse af den pageldende beslutning (jf. Rettens
dom af 12.12.1996, sag T-16/91, Rendo m.fl. mod Kommissionen, Sml. II, s. 1827,
preemis 45 og den deri neevnte retspraksis).

Kommissionen kan derfor ikke pastd, at der foreligger en ulovlig aftale, som ikke
udtrykkeligt er taget i betragtning ved den anfeegtede beslutning, og pa grundlag af
hvilken sagsegerne ikke har haft mulighed for at blive hart, som det kreeves efter
retten til kontradiktion.

Det tilkommer desuden ikke Retten at seette sig i Kommissionens sted og ex officio
undersoge, om der i den foreliggende sag foreligger seerlige omstendigheder, som
gor det muligt at fastsld eksistensen af en aftale vedrerende et princip om
udelukkelse af gebyrfrihed for den ydelse, der bestér i veksling af kontanter.

Der kan folgelig ikke gives Kommissionen medhold i argumentationen vedrgrende
dette forhold.

b) Beviserne vedrerende en aftale om vekselgebyrernes storrelse

Argumenterne og beviserne vedrerende omstendighederne omkring medet den
15. oktober 1997 skal undersages, inden der tages stilling til de direkte beviser for de
droftelser, der fandt sted under madet, samt Kommissionens bemerkninger med
hensyn til gennemforelsen af den pégeldende aftale.

II - 3595



83

84

85

DOM AF 27.9.2006 — FORENEDE SAGER T-44/02 OP, T-54/02 OP, T-56/02 OP, T-60/02 OP OG T-61/02 OP

Beviserne vedrgrende baggrunden for medet den 15. oktober 1997

— Markedsandelene for de banker, der deltog i madet den 15. oktober 1997

Dresdner Bank, Commerzbank, VUW og HVB har i det veesentlige gjort geeldende,
at de samlede markedsandele for deltagerne i madet den 15. oktober 1997 — under
forudseetning af, at Kommissionen har fortaget en korrekt definition af det relevante
marked — er veesentlig lavere end den antagelse, mellem 70% og 80%, som er anfort
i medereferat GWK, og som blev gengivet i betragtning 87 til den anfeegtede
beslutning. Da sagsegerne ikke rader over den skonomiske styrke, der kreeves for at
kunne pévirke markedet og indga en prisfastsettelsesaftale, har de gjort geeldende, at
pastanden om en horisontal prisfastseettelsesaftale ikke giver nogen mening,

Kommissionen har gjort geeldende, at da den pigeeldende aftale forfulgte et
konkurrencebegreensende formal, var den ikke forpligtet til at analysere hverken
sagsogernes markedsandele eller aftalens virkninger p& markedet. Folgelig er
sagsegernes argumentation om markedsandele ikke relevant.

Retten bemeerker, at argumenterne om vurderingen af markedsandelene vedrgrer en
horisontal prisfastseettelsesaftale, i det omfang fraveeret af en tilstreekkelig stor
gkonomisk styrke gor en sddan aftale mindre sandsynlig. Disse argumenter vedrorer
ogsa indirekte pélideligheden af madereferat GWK, der anfaegtes af parterne, og som
vil blive undersogt i det folgende. Retten skal derfor efterprave, om disse argumenter
— der ikke kan anses for at veere irrelevante — er velbegrundede.
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Kommissionen havde i meddelelsen af klagepunkter dels angivet sin vurdering af
markedsandele for deltagerne i madet den 15. oktober 1997, vurderet til mellem 70%
og 80% (meddelelsen af klagepunkter, betragtning 79) i medereferat GWK, dels pa
baggrund af sin undersogelse fastsldet, at fem banker (Deutsche Bank, Hypo
Vereinsbank, Dresdner Bank, Commerzbank samt Hamburger Sparkasse) til-
sammen havde 65% af markedet for veksling af valutaer. Efter at sagsogerne har
anfeegtet disse oplysninger under den administrative procedure, indeholder den
anfegtede beslutning ikke nogen preecise angivelser af markedsandelene for
adressaterne for den anfegtede beslutning eller deltagerne i medet den 15. oktober
1997. Alligevel omtales modereferat GWK i betragtning 87 til den anfegtede
beslutning, hvorefter de »[...] banker [der deltog i madet den 15. oktober 1997]
repraesenterede mellem 70% og 80% af det tyske detailvalutamarked«.

Det fremgdar herved for det farste, at Kommissionen og sagsegerne er enige om, at
fastseettelsen af mengden af de kontanter, der blev vekslet i Tyskland i 1998, som er
angivet i den anfeegtede beslutning, er ukorrekt. I stedet for de 6,8 mia. EUR anfert i
den anfeegtede beslutning (fodnote 7 til betragtning 14), belob den samlede meengde
af de kontanter, der blev vekslet, sig til 13,203 mia. EUR, ifalge statistikkerne fra
Deutsche Bundesbank i 1998. Disse oplysninger svarer i ovrigt til dem, der er
indeholdt i rapporten fra Det Europeeiske Monetere Institut (EMI) af 23. april 1997,
der er neevnt i betragtning 75 til den anfegtede beslutning. Kommissionen
anerkendte i retsmedet, at den har fejlfortolket de oplysninger, der er neevnt i
fodnote 7 til den anfeegtede beslutning. Denne faktiske urigtighed er ikke uden
betydning for sagen, i det omfang den medvirker til at overvurdere tilstedeverelsen
p& markedet for deltagerne i medet den 15. oktober 1997. Denne uoverensstem-
melse er endnu mere markant, nar der henses til betragtning 14 til den anfegtede
beslutning, hvorefter for de 15 medlemslandes valutaer »belab den samlede verdi af
de pengesedler, der blev solgt og kabt i 1998, sig til omkring 2,1 mia. EUR«.
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For det andet var de samlede markedsandele for sagsegerne pa markedet for ydelser
i forbindelse med veksling af kontanter for kunderne, for alle valutaer tilsammen, i
Tyskland (1997) af bade sagsogerne og Kommissionen vurderet til 4,68% i henhold
til kriteriet om antallet af bankfilialer, 16,46% i henhold til kriteriet om en samlet
balance for bankerne samt 15,24% i henhold til kriteriet om mengden af vekslede
kontanter. Det er vigtigt at understrege, at disse vurderinger kun vedrorer
kreditinstitutters udbud og ikke tager hensyn til udbuddet fra andre erhvervs-
drivende, seerligt vekselkontorer.

For det tredje er sagsagerne og Kommissionen enige om, at sagsegerne — i forhold
til alle deltagerne i medet den 15. oktober 1997 — repreesenterede en meget
overvejende andel af den meengde kontanter, der blev vekslet. Kommissionen
anforte siledes i sine skriftlige svar pd Rettens spergsmal, at markedsandelene for de
andre banker, der var til stede i madet, ikke var nevneverdige. Commerzbank
vurderede i retsmadet, at sagsegerne stod for mindst 90% af alle madedeltagernes
vekslede meengde. Ingen af parterne har villet bestride denne vurdering, som derfor
tages til efterretning.

Disse forhold gar det for det forste muligt at fastsld, at den i medereferat GWK
pastdede vurdering af markedsandelene, som er neevnt i betragtning 87 til den
anfeegtede beslutning, er ukorrekt, eftersom den &benbart overdriver den
gkonomiske styrke af de banker, der deltog i madet den 15. oktober 1997, pa det
relevante marked.

Denne ungjagtighed er imidlertid utilstreekkelig til at afkreefte pastanden om, at der
foreligger en horisontal prisfastseettelsesaftale. Pastanden kan ikke desto mindre
mindske sandsynligheden herfor. Den omstendighed, at deltagerne i medet den
15. oktober 1997 kun — hgjst — udgjorde omtrent 17% af det udbud, der alene kom
fra kreditinstitutter, kan rejse tvivl med hensyn til, om der foreligger en horisontal
prisfastseettelsesaftale. Der henvises i ovrigt ikke i den anfegtede beslutning til
nogen serlig omstendighed, der feks. er knyttet til den pdgeeldende markeds-
struktur, som kunne afsveekke denne tvivl.
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— Usikkerheden om lovgivningen

Sagsegerne har gjort geldende, at formalet med medet den 15. oktober 1997 ikke
var at indgd en ulovlig aftale, men at underspge indvirkningen af ordningen
vedrerende overgangsperioden for tilretteleeggelsen af ydelser i forbindelse med
veksling af kontanter. Sagsegerne har i det veesentlige gjort geldende, at der pa
daveerende tidspunkt endnu ikke var afgivet endeligt svar pa tre omfangsrige reekker
af spergsmal.

Den forste rekke spergsmél vedrerer anvendelsen af uigenkaldeligt fastlaste
omregningskurser ved forretninger, der bestar i veksling af kontanter.

Den anden rekke spergsmél vedrgrer princippet om betaling for veksling af
kontanter, serligt spergsmalet, om bestemmelsen i artikel 52 i protokollen om
statutten for Det Europeiske System af Centralbanker og Den Europeiske
Centralbank, der er knyttet til EF-traktaten om Den Europeiske Union (herefter
»statutten for ESCB«) vedrerende centralbankernes omveksling til »pariveerdi
indebar en pligt for pengeinstitutter til at veksle papirpenge uden gebyr i lebet af
overgangsperioden.

Den tredje reekke spergsmadl vedrerer gebyrstrukturen for omveksling af kontanter
og iser de tekniske folger af at indstille brugen af direkte kurser (1 DEM = x EUR) til
fordel for brugen af indirekte kurser (1 EUR = y DEM), der er fastsat i Radets
forordning (EF) nr. 1103/97 af 17. juni 1997 om visse bestemmelser vedrerende
indfarelsen af euroen (EFT L 162, s. 1), og af udskiftningen af implicitte gebyrer til
fordel for eksplicitte gebyrer, der fastseettes uafheengigt af kursen, navnlig for
interbanktransaktioner. Spergsmalet om, hvorvidt gebyret skulle veere det samme
for alle euroens nationale denominationer, eller om det skulle variere atheengig af
hver af disses udbud og eftersporgsel, blev ogsd behandlet.
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Kommissionen bemerker i det veesentlige, at der ikke den 15. oktober 1997 var
nevneveerdig usikkerhed om lovgivningen vedrarende konsekvenserne af over-
gangen til euro. Kommissionen har gjort geeldende, at siden 1995 »har det veeret
kendt«, at vekselkurserne mellem de deltagende medlemsstaters valutaer ville blive
erstattet af uigenkaldeligt fastldste omregningskurser, og at brugen af spreads ikke
leengere var tilladt (betragtning 139 til den anfegtede beslutning). I begyndelsen af
1997 var det spergsmdl, der optog industrien, hvorvidt bankerne i lobet af
overgangsperioden fortsat ville kunne kreeve betaling for ydelser i forbindelse med
veksling af kontanter for de deltagende medlemsstaters valutaer, og i bekreftende
fald efter hvilke retningslinier. Overtreedelsens oprindelse har sit udspring i truslen
om, at Deutsche Bundesbank, Deutsche Bank og andre forrentningsbanker tilbyder
offentligheden gebyrfri veksling af kontanter. Det var for at imedegd denne trussel,
at GWK segte at overbevise de tyske banker om ikke at veelge gebyrfri veksling af
kontanter og til dette formal tog kontakt til Reisebank (betragtning 58-97 og 108-
111 til den anfegtede beslutning).

Retten finder derfor, at det skal underseges, om den sammenheng medet den
15. oktober 1997 indgik i — som péstiet af sagsegerne — var domineret af en
usikkerhed om lovgivningen vedrerende konsekvenserne af indferelsen af kon-
topenge i euro med virkning fra den 1. januar 1999, eller om der alene — som
heevdet af Kommissionen — bestod en usikkerhed om forhold af handelsmeessig
karakter, som vedrerte truslen om, at Deutsche Bank og Deutsche Bundesbank ville
tilbyde gebyrfrie ydelser i forbindelse med veksling af kontanter.

Det er korrekt, at anvendelsen af uigenkaldeligt fastlaste omregningskurser i lgbet af
overgangsperioden siden Det Europeeiske Rdds mede i Madrid den 15. og
16. december 1995, og ganske afgjort siden vedtagelsen af forordning nr. 1103/97
den 17. juni 1997, nezeppe leengere gav anledning til tvivl, hvilket ogsd fremgar af
betragtning 34-37 og 139 til den anfegtede beslutning.
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Det kan imidlertid ikke udledes heraf, at der ikke foreld en anden usikkerhed om den
made, hvorpa vekslingen af kontanter kunne foregd i denne periode. Droftelserne
mellem visse tyske banker og Deutsche Bundesbank, som er beskrevet i betragtning
52-61 til den anfeegtede beslutning, viser, at det kun var fra den 15. september 1997,
at Deutsche Bundesbank klart kunne meddele sine samtalepartnere, at det ikke ville
veere muligt at opretholde ordningen med spreads i overgangsperioden. Det er ifolge
den anfegtede beslutning i denne sammenheeng, at GWK og DVB besluttede at
indkalde til et made mellem flere banker for at indrette sig efter denne udvikling
(betragtning 81-84 til den anfegtede beslutning).

Det fremgar i gvrigt, at et af de veesentligste spergsmal, der skulle afggres i 1997,
vedrerte betalingen af ydelser i forbindelse med veksling af kontanter, pa grund af
vanskelighederne ved at fortolke artikel 52 i statutten for ESCB, hvorefter
Styrelsesradet »[e]fter den uigenkaldelige fastlisning af vekselkurserne treeffer |...]
de nedvendige foranstaltninger med henblik pa at sikre, at pengesedler udstedt i
valutaer med uigenkaldeligt fastlaste vekselkurser omveksles af de nationale
centralbanker til deres respektive pariveerdier«.

Kommissionen fandt det nedvendigt at indkalde til en rundbordskonference den
15. maj 1997 om de praktiske aspekter ved overgangen til euro. Efter denne
rundbordskonference nedsatte Kommissionen en ekspertgruppe, der navnlig skulle
undersage, om, og hvordan, bankerne skulle have ret til at kreeve betaling for disse
ydelser.

Ekspertgruppens konklusioner blev fremsat den 20. november 1997, dvs. efter
medet den 15. oktober 1997 (hvortil der er henvist i betragtning 137 til den
anfegtede beslutning, fodnote 56). Ifglge disse konklusioner forpligter artikel 52 i
statutten for ESCB centralbankerne til for omveksling af eurozonepengesedler at
omveksle de andre deltagende medlemsstaters pengesedler til den uigenkaldeligt
fastlaste omregningskurs, men ingen bestemmelse forbyder, at forretningsbankerne
kreever betaling for en sddan ydelse. Ekspertgruppen fastholdt ikke idéen om at
vedtage feellesskabsbestemmelser, der regulerer betalingen for transaktioner
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vedregrende omregning og ydelser i forbindelse med veksling af kontanter.
Ekspertgruppen udtalte sig til fordel for at vedtage principper om »god praksis«.
Ekspertgruppen betegnede det som enskeligt at fremme prisernes gennemsigtighed,
hvilket kreever, at uigenkaldeligt fastliste omregningskurser anvendes ved alle
vekselforretninger, og at ethvert gebyr skal angives serskilt.

Efter modet den 15. oktober 1997 blev disse konklusioner i det veesentlige gentaget i
Kommissionens henstilling 98/286/EF af 23. april 1998 om bankgebyrer for
omregning til euroen (EFT L 130, s. 22, herefter »Kommissionens henstilling af
23. april 1998«), hvori det i artikel 3 er fastsat, at de banker, der udferer veksling af
kontanter i lobet af overgangsperioden, »klart og tydeligt [bar] vise, at omregnings-
kurserne er blevet anvendt i overensstemmelse med bestemmelserne i forordning
[...] nr. 1103/97, og angive omregningskursen adskilt fra eventuelle gebyrer af
enhver art, der matte veere beregnetc.

I ovrigt fremgar det af sagen, at nogle banker, iseer Reisebank, ferst sent fik kendskab
til disse dreftelser vedrerende de retlige rammer i overgangsperioden. Det fremgar
siledes af det af GWK udarbejdede madereferat efter modet med Reisebank den
29. april 1997, at Reisebank pé dette tidspunkt antog, at lovgivningen om euroen
forst ville pavirke bankes aktiviteter efter overgangsperioden med indferelsen af
euromgnter og -sedler (betragtning 63-68 til den anfegtede beslutning).

Det fremgar saledes, at de regler, der finder anvendelse pa ydelser i forbindelse med
veksling af kontanter i overgangsperioden, endnu ikke var klart defineret pa
tidspunktet for medet den 15. oktober 1997, og at de stadig — navnlig under tilsyn
af Kommissionen — gav anledning til dreftelser mellem repreesentanter for
centralbankerne, banksektoren og forbrugerorganisationer. Det kan derfor ikke
beneegtes, at madet den 15. oktober 1997 blev afviklet i en kontekst af usikkerhed
om lovgivningen, hvis centrale udfordring bestod i at vide, om og hvorledes ydelser i
forbindelse med veksling af kontanter yderligere kunne paleegges gebyr i labet af
overgangsperioden.
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Truslen om, at Deutsche Bundesbank ville tilbyde gebyrfrie ydelser i forbindelse
med veksling af kontanter, folger direkte af artikel 52 i statutten for ESCB. Det ma
imidlertid fastslds, at alle de praktiske regler pa tidspunktet for sagens
omstendigheder endnu ikke var blevet fastsat. F.eks. blev det i rapporten fra
ekspertgruppen vedrerende bankgebyrer for omregning til euroen fra den
20. november 1997 (jf. preemis 102 ovenfor) siledes angivet, at selv om flertallet
af centralbankerne kun havde til hensigt at tilbyde gratis veksling af pengesedler fra
andre medlemsstater i eurozonen mod deres egne pengesedler, var der visse banker
(feks. Banque de France), som regnede med at acceptere gratis veksling af
pengesedler i begge retninger (s. 4 og 7 samt bilag B, tabel 2).

[ ovrigt fremgdr det mere generelt af ekspertgruppens meder, at flertallet af
bankerne dengang havde til hensigt fortsat at kreeve betaling for ydelser i forbindelse
med veksling af kontanter i overgangsperioden, uagtet den omstendighed, at
priserne for disse ydelser ville veere bestemt til at blive seenket, eftersom kursrisikoen
var forsvundet. Til gengeeld erkleerede Deutsche Bank ved rundbordskonferencen
den 15. maj 1997 (jf. preemis 101 ovenfor), at banken overvejede at tilbyde gebyrfrie
omregningstransaktioner fra konti, checks denomineret i euro samt »andre
omregningsformer«, hvorimod banken for »kunder uden en konto i banken, som
veksler pengesedler i labet af overgangsperioden, har ensket at opkreeve et gebyr for
transaktionen, idet det dog preeciseres, at gebyrerne ville veere mindre end i dag, og
at det kunne dreje sig om et fast beleb i stedet for en fast procentdel af
transaktionen« (rundbordskonferencen om de praktiske aspekter ved overgangen til
euroen: sammenfatning og konklusioner, s. 5).

Uagtet dette forhold kan det ikke neegtes, at sikringen af de indtegter, som bankerne
fik fra ydelser i forbindelse med veksling af kontanter, i overgangsperioden pa én
gang var truet af muligheden for, at centralbankerne tilbed sddanne ydelser gratis, og
at visse banker, sdsom Deutsche Bank, kunne gore det samme for deres kunder.
Denne trussel var mere alvorlig for banker, hvis hovedaktivitet bestod i at veksle
kontanter, f.eks. GWK og Reisebank, end for banker, sdsom Dresdner Bank, HVB og
Commerzbank, for hvilke disse transaktioner kun udger en marginal aktivitet.
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— Indledende dreftelser forud for medet den 15. oktober 1997

Sagsegerne har anfeegtet anvendelsen af visse dokumenter om kontakten mellem
GWL og Reisebank i ménederne forud for medet den 15. oktober 1997 som
belastende materiale. Sagsegerne har anfert, at de fleste af de dokumenter, der
hidrgrer fra GWK, kun kan anvendes mod GWK. Sagsegerne har under alle
omstendigheder gjort geldende, at disse dokumenter ikke gor det muligt at bevise,
at der foreligger en ulovlig prisfastseettelsesaftale.

Kommissionen finder, at den anfegtede beslutning er baseret pd adskillige
dokumenter vedrerende de indledende dreftelser forud for medet den 15. oktober
1997, som udger beviser — eller i det mindste indicier — for overtraedelsen. Selv om
disse dokumenter ikke gor det muligt at konkludere, at der foreligger en aftale,
bidrager de til at pévise, at madet den 15. oktober 1997 havde et konkurrencebe-
greensende formal.

Retten bemeerker, at de fem dokumenter, som Kommissionen ngevner i den
anfeegtede beslutning og henviser til i denne sag, er folgende:

— et referat af modet den 29. april 1997 mellem Reisebank og GWK (betragtning
63-67 til den anfegtede beslutning)
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en telefax af 5. maj 1997 fra GWK til Reisebank, der indeholder en kopi af
GWXK’s svar til et sporgeskema fra EMI om veksling af kontanter (betragtning
69-75 til den anfegtede beslutning)

en skrivelse af 25. juli 1997, der blev sendt til Landeszentralbank Hesen fra
Commerzbank, DVB, West LB og Reisebank, hvori de tog forbehold for den
pligt, som Deutsche Bundesbank havde til at kebe eurozonevalutaer gratis
(betragtning 55 til den anfegtede beslutning)

et referat af et mode, der fandt sted den 11. august 1997, mellem Reisebank,
DVB, GWK og Landeszentralbank Hessen (betragtning 76-80 til den anfegtede
beslutning)

referat af en telefonsamtale, der fandt sted den 29. september 1997 mellem
GWK og DVB (betragtning 81-83 til den anfegtede beslutning).

Indholdet af disse dokumenter og fortolkningen heraf er ikke bestridt af sagsagerne.
Til gengeeld har sagsegerne anfort, at disse dokumenter ikke kan geres geeldende
mod dem.

Det bemarkes, at alle disse dokumenter blev affattet forud for medet den
15. oktober 1997, og at de derfor kun er relevante i det omfang, de kan udgere
indicier for de omstendigheder, der foreld forud for den pastdede overtreedelse.
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Det bemerkes i gvrigt, at fire af disse dokumenter hidrerer direkte fra GWK og
kunne vere relevante for at klarleegge bankens rolle som initiativtager til medet den
15. oktober 1997. Dokumenterne indeholder hverken noget forhold eller en
afklaring af bankernes hensigter — bortset fra GWK’s og eventuelt Reisebanks — pa
madet den 15. oktober 1997.

Med hensyn til relevansen af skrivelsen af 25. juli 1997, som blev sendt til
Landeszentralbank Hessen, beviser den kun dreftelserne mellem bankerne og

reprasentanterne for Deutsche Bundesbank i sammenheeng med den ovennaevnte
usikkerhed.

Disse dokumenter, som kun omhandler GWK’s rolle som initiativtager, indeholder
herefter ikke indicier, der beviser indgielsen af en prisfastsettelsesaftale under
medet den 15, oktober 1997.

De direkte beviser vedrerende medet den 15. oktober 1997

Selv om Kommissionen har understreget, at konstateringen af overtreedelsen bygger
pa flere beviser (betragtning 62, 120, 126, 142 og 158 til den anfegtede beslutning),
folger det af den anfegtede beslutning, at der for s& vidt angdr aftalen om
fastseettelse af priser for veksling af kontanter kun foreligger ét direkte bevis for
indholdet af de dreftelser, der fandt sted under madet den 15. oktober 1997:
medereferat GFK. Kommissionen fandt, at dette modereferat var underbygget af de
erkleeringer, der blev afgivet i labet af den administrative procedure af to andre
deltagere i madet den 15. oktober 1997, og af bankernes adfeerd pd markedet, som
skulle bevise gennemforelsen af prisfastseettelsesaftalen. Hver af disse tre kategorier
af beviser skal derfor undersages med henblik pa at efterprave beviskraften heraf.
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— Moadereferat GWK

Sagsegerne har anfegtet bevisveerdien af mgdereferat GWK. Dresdner Bank og HVB
(sagerne T-54/02 OP og T-56/02 OP) har fremlagt vidneerkleringer fra personer,
som var til stede pa modet den 15. oktober 1997, og som har bensegtet enhver
diskussion vedrgrende en prisfastsettelsesaftale.

Kommissionen har gjort geeldende, at medereferat GWK klart viser, at de
tilstedeveerende banker, til trods for uenigheden vedrerende princippet om en
enkelt provision for alle euroens nationale denominationer, blev enige om et princip
om en provision pd ca. 3%. Da bankerne medtes mellem april og oktober 1997,
befandt de sig i en usikker situation med hensyn til den fremtidige prispolitik for
ydelser i forbindelse med veksling af kontanter. Den blotte omstendighed, at
bankerne dreftede og blev enige om en betaling pa ca. 3%, har reduceret denne
usikkerhed betydeligt. Droftelser af denne art udger en aftale, som har til formal at
begraense konkurrencen i artikel 81, stk. 1, EF’s forstand.

Kommissionen har vurderet, at de vidneerkleringer, der er indsamlet i den
foreliggende sag, har en mindre bevisveerdi end dokumenter vedrgrende faktiske
omstendigheder, der er samtidige, som f.eks. mgdereferat GWK.

Retten bemeerker, at for at vurdere et dokuments bevisveerdi ma sandsynligheden af
dets indhold efterproves, og der skal navnlig tages hensyn til dokumentets
oprindelse, omsteendighederne ved dets udarbejdelse, adressaten for dokumentet
med henblik pd at besvare spergsmilet, om dokumentet efter sit indhold
forekommer fornuftigt og troveerdigt (Rettens dom af 15.3.2000, forenede sager
T-25/95, T-26/95, T-30/95 — T-32/95, T-34/95 — T-39/95, T-42/95 — T-46/95,
T-48/95, T-50/95 — T-65/95, T-68/95 — T-71/95, T-87/95, T-88/95, T-103/95 og
T-104/95, Cimenteries CBR m.fl. mod Kommissionen, »Cement-dommen«, Sml. II,
s. 491, preemis 1838).
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Det afsnit i medereferat GWK, som Kommissionen stotter sig til, har folgende
ordlyd:

»De banker, der var til stede pd madet, tilkendegav, at de agtede at erstatte op til 90%
af deres aktuelle spread-indteegter med provisionsindteegter. Ifslge bankerne ville
dette resultere i en samlet provision pd omkring 3%.«

For det forste gor dette afsnit det ikke muligt at forstd, hvorledes en eendring af
ordningen med angivelse af priser, der bestar i at opgive en ordning med implicitte
priser (spreadet) til fordel for en ordning med eksplicitte priser (gebyrer), kunne
pavirke de indteegter, som bankerne opndr fra disse tjenesteydelser. Eftersom der
ikke kan findes andre forklaringer, skal det fastslds, at valget mellem disse to
metoder at udtrykke en pris péd ikke har betydning for niveauet for disse priser. Det
er derfor nedvendigt at henvise til hele afsnittet i medereferat GWK, hvorfra er
fremheevet det uddrag, som af Kommissionen fandtes inkriminerede, for at
undersage dens reekkevidde.

Det fremgar imidlertid af ordlyden af dette afsnit i medereferat GWK, at afsnittet
vedrerer folgerne af, at ordningen med spreads forsvinder efter ikrafttreedelsen af
uigenkaldeligt fastlaste omregningskurser den 1. januar 1999. Dette afsnit behandler
iscer sporgsmalet om, hvorvidt bankerne i overgangsperioden ville kunne fortsette
med at kreeve betaling for veksling af kontanter i henhold til de karakteristika, der
kendetegnede det bestdende marked for hver af valutaerne, eller om indferelsen af
kontopenge i euro med virkning fra den 1. januar 1999 skulle medfare anvendelse af
det samme gebyrniveau for hver af euroens nationale denominationer. Dette afsnit
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omhandler siledes ikke spergsmalet om, hvor hgje gebyrerne matte veere, men
sporgsmalet, om der skulle veere et felles gebyrniveau, der skulle geelde for alle de
bergrte gamle nationale valutaer, eller om der skulle veere lige sd mange niveauer
som valutaer. Madereferat GWK viser, at parterne ikke var enige om dette punkt.

For det andet viser dette afsnit i medereferat GWK, at deltagerne i medet den
15. oktober 1997 var enige om, at det var ngdvendigt at erstatte ordningen med
spreads med anvendelsen af udtrykkelige vekselgebyrer, der adskilte sig fra den
uigenkaldeligt fastlaste omregningskurs (jf. betragtning 88, 93 og 95 til den
anfeegtede beslutning). En sdan erkleering gor det imidlertid ikke muligt at fastsla,
at der var indgéet en prisfastseettelsesaftale, for s& vidt som opgivelsen af ordningen
med spreads ikke var et resultat af de tilstedeveerende bankers egnske, men af den da
hgjst sandsynlige falge af en udvikling i reglerne, der fortsat var undervejs, og som
senere skulle konkretisere sig i Kommissionens henstilling af 23. april 1998.

For det tredje kan henvisningen i det relevante afsnit i modereferat GWK til
opretholdelse af 90% af »indtegterne« fra ordningen med »spreads« ikke leses,
uden at der tages hensyn til den retlige ssmmenheng, som medet den 15. oktober
1997 indgik i.

I denne forbindelse er det ubestridt, at ikrafttreedelsen af uigenkaldeligt fastlaste
omregningskurser medferte, at kursrisikoen forsvandt, en risiko, som EMI i en
rapport fra den 23. april 1997, neevnt i betragtning 75 til den anfeegtede beslutning,
fandt, udgjorde mellem 5% og 10% af omkostningerne ved omveksling af kontanter.
EMI har ansldet, at de uigenkaldeligt fastliste omregningskurser medferte, at
omkostningerne ville falde lige sd meget, og at priserne for omveksling af kontanter
derfor ville falde 5 til 10%.
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Ligeledes gjorde banksektorens repreesentanter i forbindelse med rundbords-
konferencen den 15. maj 1997 (jf. ovenfor, preemis 101) geeldende, at »skent
kursrisikoen [ville] forsvinde og dermed mindske omkostningerne med omkring
20%, vil[le] andre omkostninger forblive usendret« i overgangsperioden (rundbords-
konference om de praktiske aspekter ved overgangen til euroen: sammenfatning og
konklusioner; oplysningerne er neevnt i betragtning 41 til den anfegtede beslutning;
jf. ogsd Kommissionens dokument med titlen »Report to the round table on the
practical aspects of the changeover to the euro«, dokument 11/237/97, ENG rev, 4).

Det anfegtede afsnit i modereferat GWK, der bygger pd en opretholdelse af 90% af
bankernes indtegter, kan forstds som en henvisning til det fald p& ca. 10% i
omkostningerne ved omveksling af kontanter, der felger af kursrisikoens forsvinden.
Et sddant fald i omkostningerne skulle overveltes pa prisniveauet, som ligeledes
skulle falde med 10% pé& grund af ikrafttreedelsen af de uigenkaldeligt fastlaste
omregningskurser. Dette sken over prisudviklingen fordrsaget af indferelsen af
euroen kan ikke anses for en folge af de tilstedeveerende bankers vilje.

Hvad for det fjerde angar det afsnit i medereferat GWK, der direkte neevner et gebyr
pé ca. 3% (»ifelge bankerne ville dette resultere i en samlet provision pd omkring
3%«), er det korrekt, at den omstendighed, at et fremtidigt prisniveau neevnes i labet
af et mede mellem konkurrerende virksomheder, kunne give grund til at formode, at
der foreligger en prisfastseettelsesaftale. Sagsegerne har imidlertid i denne sag gjort
geldende, at denne angivelse ikke alene var uprecis, men at den endvidere kun
afspejlede de offentligt tilgeengelige oplysninger om markedets tilstand, nevnt af
EMI i rapporten af 23. april 1997.

Selv om det anfeegtede afsnit i madereferat GWK hverken er klart eller utvetydigt,
skal det bemerkes — ligesom i betragtning 105 til den anfegtede beslutning — at

II - 3610



132

133

DRESDNER BANK M.FL. MOD KOMMISSIONEN

det i modereferatet angives, at risikoen for, at Deutsche Bank skulle tilbyde gebyrfri
veksling, udgjorde »en langt alvorligere trussel end de regionale centralbankers
gebyrfrie tjenester (idet sidstneevnte banker ikke var tilstraekkeligt udstyret til det)«.
Ifolge madereferatet kunne dette »underminere de aftalte planer om en provision pa
omkring 3% (svarende til 90% af de aktuelle indteegter)«. Ved vurderingen af alle
disse beviser skal der tages hensyn til den omstendighed, at dette afsnit kunne
bekrefte den opfattelse, at der foreligger en aftale om gebyrniveauet.

Med hensyn til pélideligheden af medereferat GWK indeholdt det som anfert
ovenfor en betydelig overdrivelse af de tilstedeveerende bankers markedsandele.
Sagsegerne har ogsé anfert, at ophavsmanden til referatet, som ikke er tysksproget,
kunne have misforstaet betydningen af de bemeerkninger, som blev udvekslet under
medet. Da GWK i gvrigt havde taget initiativ til de skridt, der 14 til grund for medet
den 15. oktober 1997, kunne ophavsmanden til dette dokument have haft en
personlig interesse i at pynte pd de faktiske omstendigheder med henblik pa at
foreleegge sine overordnede et resultat, der er i overensstemmelse med deres
forventninger. Det er i denne forbindelse veesentligt at bemeerke, at et internt notat
fra GWK, dateret den 20. oktober 1997 (bilag 16 til meddelelsen af klagepunkter),
henviser til en aftale vedrerende »de fremtidige gebyrer for veksling af euro-
zonevalutaer«, som blev indgdet i maj 1997 mellem GWK og de storste
nederlandske banker. I aftalen fastseettes gebyret for veksling af kontanter til 3,8%.
Dette beleb er imidlertid i overensstemmelse med GWK’s oplysninger til EMI
(betragtning 72 til den anfegtede beslutning), som efterfalgende blev fremsendt til
Reisebank ved telefax af 5. maj 1997, neevnt ovenfor. Disse omsteendigheder gjorde
det muligt at rejse det spergsmil, om GWK forsggte at tilgodese en pris-
fastseettelsesaftale i Tyskland, i lighed med aftalen fra maj 1997, som blev paberabt
over for Nederlandene i dette interne notat.

Endelig er det ubestridt, at medereferat GWK er et notat, der udelukkende er til
intern brug, og som ikke blev udsendt til sagsegerne for den administrative
procedure, siledes at sagsegerne ikke havde mulighed for at tage afstand herfra i
forhold til indholdet, med henblik pa at fijerne enhver risiko for tvetydighed med
hensyn til fortolkningen af de bemcerkninger, der blev fremsat i medet den
15. oktober 1997.
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Folgelig skal det fastslas, at medereferat GWK, hvori der henvises til en aftale om et
gebyr pa 3%, hejst kan udgere et indicium, der kan begrunde en mistanke om, at de
tilstedeveerende banker ved medet den 15. oktober 1997 havde en samstemmende
vilje. I betragtning af de forhold, som er gennemgaet, udger dette dokument
imidlertid ikke tilstreekkeligt bevis for, at der foreligger en samstemmende vilje.

— Erkleeringerne fra visse banker under den administrative procedure

Ifelge den anfegtede beslutning stettes det forhold, at der har veeret droftelser om
gebyrsatsen, som omtalt i madereferat GWK, af udtalelserne fra Commerzbank og
Bayerische Landesbank under hegringen (betragtning 96, 107 og 118-120 til den
anfeegtede beslutning). I fodnote 44 til den anfeegtede beslutning har Kommissionen
ogsd henvist til svarene pd meddelelsen af klagepunkter fra Commerzbank, HVB,
VUW, West LB, og Hamburgische Landesbank Girozentrale. Kommissionen har i
gvrigt i sine indleeg i genoptagelsessagen pdberdbt sig Reisebanks svar til
meddelelsen af klagepunkter, som er neevnt i betragtning 68 til den anfegtede
beslutning.

For sa vidt angar det sidstneevnte dokument fastslar Retten, at det i betragtning 68 til
den anfegtede beslutning er angivet, at Reisebank erkendte, at »banken ikke var
opmerksom pd de store forandringer pd eurozonevalutamarkedet i overgangs-
fasen«. Det er klart, at denne udtalelse ikke udger et indicium for, at der foreligger
en samstemmende vilje om prisfastseettelse.

Selv om det fremgar, at de omhandlede banker f.eks. havde neevnt, at »visse
repreesentanter for individuelle banker havde neevnt nogle tal, og at disse havde
ligget mellem 2 og 4%« (betragtning 107 til den anfeegtede beslutning), er der ingen
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af disse udtalelser, der udtrykkeligt bekreefter, at der foreld en samstemmende vilje
om fastseettelsen af en gebyrsats. Det er ganske vist korrekt, at fastseettelsen af en
referencemargin eller et mélprisniveau kan veere en ulovlig prisfastseettelse, idet
priserne i en sadan situation ikke leengere folger af de erhvervsdrivendes
selvsteendige beslutninger, men af deres samstemmende vilje. De neevnte tal
(»mellem 2 og 4%«, »omkring 3%« og »mellem 2 og 6%«, jf. betragtning 107 til den
anfeegtede beslutning og fodnote 44) er imidlertid — séledes som det tidligere er
blevet anfort — udtryk for markedspriserne, som EMI har kunnet fastleegge dem;
disse oplysninger giver udtryk for et stort udsving (forskel i forholdet 1-3), hvilket
bidrager til den manglende klarhed. Disse udtalelser viser folgelig, at visse banker
under madet gjorde rede for storrelsen af gebyrerne i vendinger, der dog ikke gor det
muligt at antage uden enhver rimelig tvivl, at der foreligger en samstemmende vilje
vedrerende en felles fastseettelse af de respektive priser.

Konstateringerne vedrgrende gennemforelsen af aftalen om fastseettelse af veksel-
gebyrernes storrelse

Kommissionen fandt under alle omsteendigheder, efter at have henvist til, at der ikke
er behov for at pavise aftalens virkninger, da den har til formél at begrense
konkurrencen, at deltagerne efter medet den 15. oktober 1997 indrettede deres
priser i overensstemmelse med formuleringen af den péstiede aftale. Kommissionen
henviser i betragtning 147 og 148 til den anfegtede beslutning til de satser, der blev
anvendt af Dresdner Bank, Commerzbank, HVB, VUW, GWK og Reisebank. Disse
satser var pd mellem 3 og 4,5%, idet visse banker endvidere fakturerede et fast belab.

Sagsegerne har anfort, at de konstaterede priser i lobet af overgangsperioden viser, at
der ikke foreligger en aftale, hvilket bestrides af Kommissionen.
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Der bor ved en undersogelse af de egentlige provisionssatser tages hensyn til bade
den forholdsmeessige del og den faste del af de gebyrer, der reelt opkreeves. For s
vidt som sterstedelen af de omhandlede ydelser vedrerer belab p& under 200 EUR —
meddelelsen af klagepunkter neevner en storrelsesorden pa 70%, jf. punkt 9 — har en
fakturering af et fast gebyr pa 5 eller 10 tyske mark (DEM) eller et minimumsbelob
en betydelig indvirkning pa det belgb, bankerne faktisk kreever betalt, nir det
udtrykkes i procent. Derfor kunne Kommissionen ikke begreense sig til at undersege
den opsliede gebyrsats, idet denne kun gav en delvis indikation af den pris,
forbrugeren skulle betale.

Retten har som led i foranstaltninger med henblik pad sagens tilretteleeggelse
anmodet Kommissionen om i tabelform at fremleegge oplysninger om det reelle
gebyrniveau, anvendt i 1999 af de banker, der var til stede pA madet den 15. oktober
1997, for vekslede meengder af 25, 50, 100 og 200 EUR. Det fremgdr séledes af den
tabel, som Kommissionen har fremlagt under retsforhandlingerne, at de egentlige
gebyrer klart svingede mellem bankerne. For omveksling af 20 EUR svingede det
egentlige gebyr sdledes fra 3% til 30%, dvs. en kursforskel pd mellem 1 og 10. Denne
kursforskel havde en tendens til at nedbringe foragelsen af den vekslede meengde
proportionalt. For omveksling af 100 DEM svingede de egentlige gebyrer sdledes fra
2% til 4,5%, dvs. en kursforskel pd 1 til 2,25. Sagsegerne har ikke bestridt disse
oplysninger.

Det ma konkluderes, at Kommissionen, der i betragtning 147 og 148 til den
anfeegtede beslutning konstaterede, at sagsagerne havde indrettet deres priser inden
for et speend pa mellem 3 og 4,5%, benyttede urigtige oplysninger. De oplysninger,
som Kommissionen var i besiddelse af, da den traf den anfeegtede beslutning,
underbygger ikke pastanden om en konvergens af de priser, der blev anvendt af
sagsegerne, som kan henregnes til gennemforelsen af den péstiede aftale.
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Konklusion

Efter en helhedsbedommelse folger det af disse forhold, at initiativtageren til medet
den 15. oktober 1997 kunne have handlet for at favorisere indgéelsen af en
prisfastseettelsesaftale som en reaktion pa den dobbelte trussel om et gget
konkurrencepres, som kunne folge af Deutsche Bundesbank og Deutsche Banks
udbud af ydelser i forbindelse med omveksling af kontanter uden beregning af gebyr.

De direkte beviser vedrerende madet den 15. oktober 1997 er dog ikke tilstreekkelige
som grundlag for at antage — uden at dette punkt ikke giver anledning til rimelig
tvivl — at de tilstedeveerende banker indgik en sidan aftale. Selv om de af
Kommissionen nevnte elementer viser, at visse tilstedeveerende banker rejste
sporgsmalet om gebyrernes omtrentlige niveau — i evrigt almindeligt kendt — pa
meadet, er disse indicier ikke tilstreekkelige til, i samme omfang som det kreevede
bevisniveau, at stotte pastanden, hvorefter der skulle veere en samstemmende vilje
vedrerende en feelles fastseettelse af disse priser.

Der skal i denne forbindelse tages hensyn til de tekniske og lovgivningsmeessige
usikkerheder, som er forbundet med den meget specielle sammenhzeng ved
indferelsen af euroen, og de mange heringer, som da havde fundet sted mellem
banksektoren, Kommissionen, finansmyndigheder og forbrugersammenslutninger.
Denne sammenheeng gor det ikke muligt at forkaste sagsegernes pastand om, at
deres samarbejde bestod i at drefte konsekvenserne af udviklingen i reglerne
vedrerende deres virksomhed i forbindelse med veksling af kontanter i lgbet af
overgangsperioden, og i givet fald at underrette Deutsche Bundesbank om de
vanskeligheder, som de erhvervsdrivende i sektoren stadte pa, pd grund af denne
udvikling.

Endvidere sveekkes pastanden om, at der foreligger en prisfastsettelsesaftale, af den
omstendighed, at de banker, der var til stede pd madet den 15. oktober 1997, hajst
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udgjorde omtrent 17% af udbuddet for ydelser i forbindelse med omveksling af
kontanter, der alene kom fra kreditinstitutter.

Endelig er oplysningerne med hensyn til det prisniveau, der blev anvendt i lgbet af
overgangsperioden, som Kommissionen er i besiddelse af; i strid med bemeerkningen
om, at priserne i 1999 viser gennemforelsen af en aftale.

Det ma folgelig antages, at Kommissionen ikke i tilstreekkelig grad har kunnet
godtgere, at der foreligger en samstemmende vilje vedrerende fastseettelsen af
vekselgebyrernes storrelse under medet den 15. oktober 1997.

D — Aftalen om regler for beregningen af vekselgebyrer

Leddet om en overtredelse vedrerende reglerne for gebyrberegning er blevet
behandlet i betragtning 95, 96, 114, 115, 132 og 184 til den anfegtede beslutning,
idet Kommissionen har koncentreret sin analyse om spargsmalet om fastszttelsen af
gebyrernes storrelse. Kommissionen anferte iseer i folgende vendinger om beviserne
for, at der var indgdet en aftale om, at der principielt udelukkende skulle opkreeves et
proportionalt vederlag (betragtning 95 til den anfeegtede beslutning):

»Med hensyn til detailmarkedet hedder det i referat [Commerzbank], at made-
deltagerne var enige om at benytte faste vekselkurser pd eurozonevalutaer (dvs.
ingen seerskilte kaber- og seelgerkurser) og beregne et gebyr i form af en %-provision.
De enkelte banker ville selv veelge, hvilken beregningsmetode de ville benytte ved
omregning mellem eurozonevalutaer [...]
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Med hensyn til prisen for vekselforretninger i fase 3a af @MU (1.1.1999 til 1.1.2002)
blev der opndet enighed om falgende punkter:

1) Private kunder

— Gebyrer vil blive beregnet som en procent af det omvekslede belgb.

Ifolge den anfegtede beslutning stemmer madereferaterne Commerzbank og GWK
»overens med hensyn til, at kundegebyret ville blive beregnet som en procentdel«
(betragtning 96 til den anfegtede beslutning). Disse forhold gentages i det
veesentlige i betragtning 106 til den anfeegtede beslutning. Kommissionen har i
ovrigt i betragtning 114-116 til den anfeegtede beslutning taget stilling til parternes
argumenter pa folgende méde:

»Gennemskuelig og tydelig angivelse af gebyrer nedvendigger ikke en standardise-
ring af priser, gebyrstrukturer eller andre servicebegreber i banksektoren. Den
enkelte bank skal selvsteendigt fastleegge sin forretningspolitik med hensyn til
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beregning af gebyrer. Hvis bankerne overhovedet ensker at beregne kundegebyrer,
skal gebyrpolitikken og gebyrstrukturen fastleegges selvsteendig af den enkelte bank.

Det var ikke et naturligt eller logisk skridt, at hver bank individuelt ville have
erstattet spreadet med en%-provision. Det lader faktisk til, at Deutsche Bank
oprindeligt overvejede at tilbyde gebyrfri veksling. Under alle omstendigheder
drejer sagen sig ikke om, hvad der matte eller ikke matte veere den gkonomisk set
mest rationelle gebyrstruktur, men om, hvorvidt der var indgéet en aftale mellem
banker om gebyrstrukturen.

I denne sag fandtes der en eksplicit aftale mellem banker om en samlet provision pa
omkring 3% med det formal at sikre bankerne omkring 90% af deres indteegter fra
spreadet efter dets afskaffelse den 1. januar 1999.«

1. Parternes argumenter

Sagsegerne har bestridt, at der var indgdet en aftale om at kreeve, at kundegebyret
skulle beregnes som en procentdel. Sagsegerne har fremfort to argumenter. Pa den
ene side har sagsegerne anfort, at de af Kommissionen fremferte argumenter er
utilstreekkelige. P4 den anden side har sagsegerne foresldet en alternativ forklaring:
Bankerne erkendte pd medet den 15. oktober 1997, at ikrafttreedelsen af
uigenkaldeligt fastlaste omregningskurser ville medfare en opgivelse af spreads for
veksling af kontanter til fordel for en ordning med udtrykkelig offentliggarelse af
vekselgebyrerne. Det drejer sig herefter ikke om en aftale i artikel 81, stk. 1, EF’s
forstand, men om en droftelse af udviklingen i reglerne.
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Kommissionen har anfort, at konstateringen af en aftale om regler for gebyrbereg-
ning stattes pd modereferat Commerzbank, hvis indhold er seerdeles klart: »Gebyrer
vil blive beregnet som en procent af det omvekslede belgb« og »vil blive beregnet
seerskilt«. Denne udtalelse bekreeftes af modereferat GWK, ifolge hvilket gebyrerne
skulle »beregnes som en procent af det omvekslede belgb«.

Kommissionen har ogsé gjort geldende, at den anfegtede beslutning bygger pa flere
medereferater udferdiget af GWK inden medet den 15. oktober 1997. Ud over de
dokumenter, der blev udfeerdiget af GWK, som tidligere er blevet fremhzevet, har
Kommissionen henvist til svarene fra Landesbank Hessen Thiiringen Girozentrale til
meddelelsen af klagepunkter (betragtning 113 til den anfegtede beslutning).

Sagsegerne har fordemt den belastende anvendelse af disse forhold, som
Kommissionen havde neegtet dem adgang til under den administrative procedure.

2. Rettens bemeerkninger

Hvad angar klagepunktet om anvendelsen af belastende dokumenter, som
sagsogerne ikke var blevet hart om, bemerker Retten, at overholdelsen af retten
til kontradiktion indebeerer, at den pigeeldende virksomhed gives lejlighed til at tage
stilling til, om de fremforte faktiske forhold, klagepunkter og andre omstendigheder,
som Kommissionen pdberdber sig, faktisk foreligger (jf Domstolens dom af
13.2.1979, sag 85/76, Hoffmann-La Roche mod Kommissionen, Sml. s. 461, preemis
11, og af 17.1.1984, forenede sager 43/82 og 63/82, VBVB og VBBB mod
Kommissionen, Sml s, 19, preemis 25).
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156 Meddelelsen af klagepunkter skal indeholde en redegorelse for anbringendernes
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indhold, som er tilstreekkeligt klart formuleret til at give de interesserede parter
mulighed for faktisk at gere sig bekendt med den adfeerd, som Kommissionen
kritiserer dem for. Det er kun under denne forudseetning, at meddelelsen af
klagepunkter kan opfylde det ved feellesskabsforordningerne tillagte formadl, som
bestér i at forsyne virksomhederne og sammenslutningerne af virksomheder med
oplysninger, som er nedvendige for, at disse effektivt kan fremfore deres forsvar,
inden Kommissionen treffer en endelig beslutning (jf. Domstolens dom af
31.3.1993, forenede sager C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85 og
C-125/85 — C-129/85, Ahlstrom Osakeyhtié m.fl. mod Kommissionen, Sml. I,
s. 1307, preemis 42).

I princippet kan alene dokumenter, der er neevnt i meddelelsen af klagepunkter,
anvendes som bevis (jf. Rettens domme af 10.3.1992, sag T-11/89, Shell mod
Kommissionen, Sml. 11, s. 757, preemis 55, og sag T-13/89, ICI mod Kommissionen,
Sml. 1T, s. 1021, preemis 34; jf. ogsa i denne retning Domstolens dom af 3.7.1991, sag
C-62/86, AKZO mod Kommissionen, Sml. I, s. 3359, preemis 21).

Et dokument kan kun anses for belastende materiale, ndir Kommissionen har
anvendt det til stotte for konstatering af en overtredelse, som en virksomhed har
begdet. For at godtgere, at dens ret til at blive hert er tilsidesat, er det ikke
tilstreekkeligt, at den pageldende virksomhed godtger, at den under den
administrative procedure ikke har kunnet udtale sig om et dokument, der er blevet
anvendt et eller andet sted i den anfegtede beslutning. Virksomheden ma godtgere,
at Kommissionen i den anfeegtede beslutning har anvendt dette dokument som et
yderligere bevis for en overtreedelse, som virksomheden pastas at have deltaget i.

Kommissionen har i det foreliggende tilfelde anfert, at Landesbank Hessen
Thiiringen Girozentrale i sit svar pd meddelelsen af klagepunkter erkendte »at have
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indgéet en aftale om gebyrstrukturen i overgangsperioden pa medet den 15. oktober
1997« (betragtning 113 til den anfegtede beslutning). Til trods for den
omsteendighed, at den pastiede tilstdelse fremgér af afsnittet »Parternes pastande
vedrerende sagsfremstillingen«, ma det konstateres, at Kommissionen ansa denne
erkleering for at veere belastende materiale i den anfegtede beslutning og pastod
dette i sine skriftlige indleeg.

Kommissionen har imidlertid i sin besvarelse af Rettens skriftlige spargsmal erkendt,
at ingen af sagsogerne havde haft adgang til svarene fra de andre adressater for
meddelelsen af klagepunkter. Det folger heraf, at Kommissionen har tilsidesat retten
til kontradiktion over for sagsegerne ved at stotte ret pd dokumenter, som
sagsogerne ikke havde adgang til under den administrative procedure. Dokumen-
terne skal derfor udelukkes som beviser (Rettens dom af 30.9.2003, forenede sager
T-191/98 og T-212/98 — T-214/98, Atlantic Container Line m.fl. mod Kommis-
sionen, Sml. II, s. 3275, preemis 338; jf. ogsd i denne retning Domstolens dom af
25.10.1983, sag 107/82, AEG mod Kommissionen, Sml. s. 3151, preemis 24-30, og
Cement-dommen, premis 382).

Med hensyn til de andre beviser, som Kommissionen har anfert, bemeerkes, at det
drejer sig om dokumenter, der tidligere er undersegt i forbindelse med vurderingen
af erkleeringerne om prisfastseettelsesaftalen. Disse dokumenter er kun indirekte
relevante for at fastleegge indholdet af de dreftelser, der fandt sted under medet den
15. oktober 1997. Alle dokumenterne vedrgrer perioden forud for medet og gor det
hojst muligt at fastsli GWIK’s rolle som initiativtager. Disse dokumenter er
utilstreekkelige til at godtgere en samstemmende vilje mellem sagsegerne og GWK
vedrerende indgdelsen af en aftale, der klart forfulgte et konkurrencebegrensende
formal.

For sa vidt angar de direkte beviser for en aftale om regler for gebyrberegning skal
det bemeerkes, at den af Kommissionen fremforte fortolkning af medereferaterne
GWK og Commerzbank har rejst alvorlig tvivl, i betragtning af de meget specielle
forhold i disse sager, der er forbundet med indferelsen af euroen.
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At der sédledes var indgdet en aftale om regler for gebyrberegning, er neert forbundet
med prisfastseettelsesaftalen, som udger en accessorisk del heraf. Da Retten fandt, at
Kommissionen ikke havde fort tilstreekkeligt bevis for, at der var indgdet en
prisfastseettelsesaftale, er fastleeggelsen af omsteendighederne og vurderingerne om
en pastdet aftale vedrerende regler for gebyrberegning sveekket i samme forhold.

For sd vidt som den anfegtede beslutning bygger pd, at der foreligger en
samstemmende vilje vedrerende gebyrer med eksplicitte%-provisioner, skal det
bemeerkes, at viljen hos de banker, der var til stede pd madet den 15. oktober 1997,
ligger uden for opgivelsen af det dageeldende system med implicitte gebyrer.
Vedtagelsen af eksplicitte gebyrer folger af de juridiske rammer vedrerende
indferelsen af euroen. Dermed kunne Kommissionen ikke anvende en fortolkning
med udgangspunkt i ordlyden for si vidt angdr angivelsen i medereferat
Commerzbank af en »enighed« mellem bankerne om at anvende uigenkaldeligt
fastlaste omregningskurser og den tilsvarende opgivelse af ordningen med spreads
(f. iseer betragtning 95 og 106 til den anfeegtede beslutning). Dette afsnit kan
derimod forstis som en felles tilkendegivelse af en bevidsthed om en endring,
affedt af lovgivningsforanstaltninger om indferelsen af euroen, som senere blev
konkretiseret ved Kommissionens henstilling af 23. april 1998.

Endvidere er selve den omstendighed, at der er indgdet en aftale vedrerende en
gebyrstruktur, som er strengt proportionel med det vekslede belgb, i strid med de
erkleeringer, der fremgdr af den anfegtede beslutning, ifelge hvilke flere banker
anvendte blandende systemer, der sammensatte en fast del med en proportionel del
(betragtning 147 til den anfaegtede beslutning). De oplysninger, som Kommissionen
var i besiddelse af, viser sdledes, at sagsegerne i overgangsperioden anvendte
forskellige gebyrstrukturer, idet nogle anvendte rent proportionale gebyrer, mens
andre opretholdt et blandet system indtil overgangsperiodens udlab.
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Det skal folgelig antages, at Kommissionen ikke har fort tilstreekkeligt bevis for
omstendigheder, som udger en samstemmende vilje, der viser indgaelsen af en
aftale om regler for beregningen af vekselgebyrer under medet den 15. oktober 1997.

E — Generel konklusion

Kommissionen har ikke fort tilstreekkeligt bevis for, at der er indgéet en aftale om
fastseettelse af priser for veksling af eurozonevalutaer i overgangsperioden og regler
for fakturering af disse priser. Det folger heraf, at anbringenderne vedrgrende
ungjagtighed i fastleeggelsen af de faktiske omsteendigheder, som Kommissionen har
lagt til grund, og manglende bevisveerdi af det materiale, der er patalt over for
sagsegerne, er begrundede.

P4 baggrund af det ovenfor anferte kan en kontradiktorisk fornyet undersogelse af
sagerne ikke fare til en eendring af resultatet af udeblivelsesdommen. Det folger
heraf, at begeringen om genoptagelse ikke kan tages til folge, og at det er
ungdvendigt at behandle de gvrige anbringender.

Sagsomkostningerne

Ifolge procesreglementets artikel 87, stk. 2, pileegges det den tabende part at betale
sagens omkostninger, hvis der er nedlagt pastand herom. Da Kommissionen har tabt
genoptagelsessagen, bor det pélegges den at betale sagens omkostninger i
overensstemmelse med sagsogernes pastand herom.
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Pa grundlag af disse preemisser

udtaler og bestemmer

RETTEN (Fjerde Afdeling)

1) Begeringen om genoptagelse tages ikke til folge.

2) Kommissionen for De Europxiske Fellesskaber betaler sagens omkost-
ninger.

Legal Lindh Vadapalas

Afsagt i offentligt retsmede i Luxembourg den 27. september 2006.

E. Coulon H. Legal

Justitssekreteer Afdelingsformand
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