DOM AV DEN 187.2005 — MAL T-241/01

FORSTAINSTANSRATTENS DOM (tredje avdelningen)
den 18 juli 2005 "

I mal T-241/01,

Scandinavian Airlines System AB, Stockholm (Sverige), foretritt av advokaten
M. Kofmann, med delgivningsadress i Luxemburg,

sOkande,

mot

Europeiska gemenskapernas kommission, foretridd av P. Oliver och W. Wils,
bédda i egenskap av ombud, med delgivningsadress i Luxemburg,

svarande,

angiende en talan om ogiltigforklaring av artikel 2 i kommissionens beslut
2001/716/EG av den 18 juli 2001 om forfarandet enligt artikel 81 i EG-fordraget och
enligt artikel 53 i EES-avtalet (i drendena COMP.D.2 37.444 — SAS/Maersk Air och
COMP.D.2 37.386 — Sun-Air mot SAS och Maersk Air) (EGT L 265, s. 15), i den del

* RittegAngssprik: engelska.
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som sokanden diri aldggs boter pa 39 375 000 euro, och i andra hand, om att
botesbeloppet skall sittas ned,>

meddelar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

sammansatt av ordféranden J. Azizi samt domarna M. Jaeger och F. Dehousse,

justitiesekreterare: byridirektéren D. Christensen,

efter det skriftliga forfarandet och férhandlingen den 24 juni 2004,

foljande

Dom

Tillimpliga bestimmelser

Enligt artikel 4.1 i radets forordning (EEG) nr 3975/87 av den 14 december 1987 om
forfarandet for tillimpning av konkurrensreglerna pé foretag inom luftfartssektorn
(EGT L 374, 5. 1), vilken var i kraft vid tidpunkten f6r de faktiska omstindigheterna
(nedan kallad férordningen), fir kommissionen, nir den konstaterar att artikel 81.1 i
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fordraget har overtritts, genom beslut alagga de berorda foretagen att upphéra med
overtridelsen.

I artikel 12.2 i forordningen foreskrivs att kommissionen, genom beslut, far aligga
foretag eller foretagssammanslutningar boter pad mellan 1 000 och 1 miljon euro,
eller ett hogre belopp, dock hogst motsvarande 10 procent av féregdende
rikenskapsars omsittning i de foretag som har deltagit i Overtridelsen, om de
uppsétligen eller av oaktsamhet 6vertrider artikel 81.1 i fordraget. Vid faststillandet
av botesbeloppet skall 6vertridelsens allvar och varaktighet beaktas.

I ett meddelande som publicerades i Europeiska gemenskapernas officiella tidning
(EGT C9, 1998, s. 3) har kommissionen angett riktlinjer for beridkning av béter som
alaggs enligt artikel 15.2 i radets forordning nr 17 av den 6 februari 1962, forsta
forordningen om tillimpning av fordragets artiklar [81] och [82] (EGT 13, 1962,
s. 204; svensk specialutgdva, omride 8, volym 1, s. 8) och artikel 65.5 [KS] (nedan
kallade riktlinjerna).

I meddelande av den 18 juli 1996 om befrielse frin eller nedséttning av boter i
kartellairenden (EGT C 207, s. 4) (nedan kallat meddelandet om samarbete) har
kommissionen faststillt pa vilka villkor de féretag som samarbetar med den under
undersdkningen kan befrias fran boter eller beviljas nedsittning av boter.

Bakgrund till tvisten

Scandinavian Airlines System AB (nedan kallat SAS eller sékanden), det storsta
flygbolaget i Skandinavien, dr ett konsortium som igs av Scandinavian Airlines
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System Sverige AB, Scandinavian Airlines System Danmark A/S och Scandinavian
Airlines System Norge ASA. Vart och ett av dessa tre foretag #gs till 50 procent av
staten och till 50 procent av det privata niringslivet. SAS ir medlem av Star Alliance
och trafikerar 105 reguljira destinationer (40 inom Skandinavien, 56 i 6vriga Europa
och nio utanfor Europa). Enligt arsredovisningen for ar 2000 hade SAS en
omsittning pa 4,917 miljarder euro.

Maersk Air A/S ir ett danskt flygbolag som &gs av A.P. Meller-koncernen, vilken
dven har verksamhet pa andra omriden, sisom sjétransport, olja och gas. A.
P. Moller-koncernen &ger dven det engelska bolaget Maersk Air Ltd. Tillsammans
bildar Maersk Air A/S och Maersk Air Ltd koncernen Maersk Air, vars omsittning
ar 2000 var 458,6 miljoner euro. Maersk Air A/S (nedan kallat Maersk Air) trafikerar
fyra inrikeslinjer i Danmark och 15 reguljira internationella linjer, till och frin
Koépenhamn och Billund.

Genom en skrivelse av den 8 mars 1999 anmilde SAS och Maersk Air ett
samarbetsavtal till kommissionen, vilket var daterat den 8 oktober 1998, och fem
tillhérande avtal for att erhédlla ett icke-ingripandebesked enligt artikel 3.2 i
forordningen och/eller ett undantag enligt artikel 5 i forordningen.

Samarbetsavtalet tridde i kraft den 28 mars 1999 och innehiller tva huvud-
arrangemang, nimligen

a) gemensam linjebeteckning (code sharing) for ett antal av Maersk Airs linjer
(fyra inrikeslinjer och nio internationella linjer), vilket gor det mojligt for SAS
att marknadsfora platser pé flygningar med gemensam linjebeteckning,
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b) samarbete om bonusprogram (frequent flyer-program), som gor det mgjligt for
resande hos Maersk Air att tjina in poing i SAS bonusprogram (som kallas
EuroBonus), och omvint mojliggor for EuroBonus-medlemmar att 16sa in
podng pa flygningar med Maersk Air. Samarbetet rérande bonusprogrammet
omfattar alla Maersk Airs linjer.

De fem tillhérande avtalen innehéller de tekniska och ekonomiska preciseringar som
krivs for att genomfora de tva arrangemangen i huvudavtalet.

Den 23 november 1998 inldmnade ett litet danskt flygbolag, Sun-Air of Scandinavia,
ett klagomal till kommissionen, vilket registrerades den 7 januari 1999, rérande
samarbetet mellan SAS och Maersk Air.

Under den prelimindra undersokningen konstaterade kommissionen att anmadlan
endast delvis avspeglade de avtal som hade ingéitts mellan de tva bolagen. Enligt
kommissionen sammanfoll samarbetsavtalets ikrafttridande med att Maersk Air
slutade trafikera linjen K6penhamn-Stockholm, pé vilken bolaget fram till dess hade
konkurrerat med SAS. Vidare visade det sig att SAS samtidigt slutade trafikera linjen
Kopenhamn-Venedig, medan Maersk Air startade trafik pad denna linje. Slutligen
slutade SAS att trafikera linjen Billund—Frankfurt och Maersk Air kvarstod som det
enda bolaget pd denna linje. Dessa intrdden och uttriden pé olika linjer hade inte
anmiilts till kommissionen.

Genom beslut av den 9 juni 2000 beslutade kommissionen att SAS, Maersk Air och
A.P. Moller-koncernen skulle bli foremal fér undersokningar enligt artikel 14.3 i
forordning nr 17 och artikel 11.3 i férordningen.
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De dokument som pétriffades vid inspektionen, vilken genomfordes den 15 och den
16 juni 2000, bekraftade att avtalet som ingatts mellan bolagen SAS och Maersk Air
var mer omfattande dn vad parterna hade anmiilt till kommissionen. Av dokumenten
framgick namligen att enligt ett avtal som inte anmilts till kommissionen hade SAS
forbundit sig att inte trafikera Maersk Airs linjer fran Jylland, medan Maersk Air
lovade att inte borja trafikera linjer frin Kopenhamn som SAS trafikerade eller
onskade trafikera, och att Maersk Air skulle sluta trafikera linjen Képenhamn-
Stockholm och att SAS skulle sluta trafikera linjerna Képenhamn—Venedig och
Billund—Frankfurt, s att vart och ett av bolagen gav det andra bolaget ensamritt att
trafikera linjen.

Den 22 juni 2000 limnade Maersk Air pa eget initiativ kompletterande upplysningar
till kommissionen, vilka hade forvarats hemma hos en av foretagets tidigare
anstillda.

Som svar pd kommissionens begiran om upplysningar av den 1 augusti 2000
oversinde SAS, genom skrivelse av den 24 augusti 2000, en akt till kommissionen pa
vilken det stod angivet "privata akter”. Genom skrivelse av den 13 september 2000
oversinde SAS tva ytterligare akter till kommissionen, vilka hade framkommit da
vissa anstillda hade atervint fran sina sommarsemestrar.

Genom skrivelse av den 12 oktober 2000 limnade bolagen SAS och Maersk Air en
kompletterande anmalan foér att kommissionen skulle kunna beakta de forandringar
som skett i deras samarbete, sirskilt i friga om de tva bolagens trafikprogram.
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Den 31 januari 2001 inledde kommissionen ett forfarande enligt artikel 81 EG och
artikel 53 i avtalet om Europeiska ekonomiska samarbetsomradet (EES) och
skickade ett meddelande om anmairkningar till SAS och Maersk Air, i enlighet med
artiklarna 3.1 och 16.1 i férordningen. Meddelandet om anmirkningar avsig de
icke-anmilda aspekter av samarbetet som kommissionen hade upptickt till foljd av
inspektionen och de anmailda aspekter som inte kunde forstis oberoende av de icke-
anmilda aspekterna, som exempelvis samarbetet pa linjerna Billund—Frankfurt och
Koépenhamn—Venedig. I meddelandet om anmérkningar intog kommissionen den
preliminira stindpunkten att SAS och Maersk Air hade 6vertritt artikel 81 EG och
artikel 53 i EES-avtalet och att 6vertradelsen av gemenskapsritten kunde komma att
betraktas som mycket allvarlig. Kommissionen meddelade dven parterna att den
hade for avsikt att dligga dem béter.

I separata svar pd meddelandet om anmirkningar, vilka bida var daterade den
4 april 2001, medgav parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan de faktiska
omstindigheterna och forekomsten av Gvertriddelser sisom de beskrevs i
meddelandet om anmérkningar och de uppgav att de inte 6nskade begira att nagot
muntligt forhor skulle hallas.

Bolagen SAS och Maersk Air gjorde dock vissa kommentarer som endast avsag de
delar som kunde paverka berikningen av boterna, sisom overtriadelsernas allvar och
varaktighet.

Nir forfarandet avslutats fattade kommissionen beslut 2001/716/EG av den
18 juli 2001 om forfarandet enligt artikel 81 i EG-fordraget och enligt artikel 53 i
EES-avtalet (i drendena COMP.D.2 37.444 - SAS/Maersk Air och COMP.
D.2 37.386 — Sun-Air mot SAS och Maersk Air) (EGT L 265, s. 15) (nedan kallat
det omtvistade beslutet).
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I artiklarna i det omtvistade beslutet anges foljande:

"Artikel 1

... SAS och ... Maersk Air har 6vertritt artikel 81 [EG] och artikel 53 i EES-avtalet
genom att komma 6verens om

a) ett dvergripande avtal om marknadsuppdelning, enligt vilket SAS inte skulle
trafikera Maersk Airs linjer fran Jylland och Maersk Air inte skulle fa bérja
trafikera linjer frén Képenhamn som SAS trafikerar eller énskar trafikera, och
ett avtal om att respektera den befintliga férdelningen av inrikeslinjerna,

b) sérskilda avtal om marknadsuppdelning rérande enskilda internationella
flyglinjer, och i synnerhet

i} avtalet enligt vilket Maersk Air fran och med den 28 mars 1999 skulle sluta
flyga mellan Képenhamn och Stockholm och kompenseras for detta,

ii) avtalet, i forbindelse med den ovan nimnda kompensationen, enligt vilket
SAS i slutet av mars eller borjan av april 1999 skulle sluta flyga mellan
Képenhamn och Venedig och Maersk Air samtidigt skulle borja trafikera
denna linje,
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iii) avtalet enligt vilket SAS i januari 1999 skulle sluta trafikera linjen Billund-
Frankfurt.

Artikel 2

SAS alaggs boter pa 39 375 000 euro och Maersk Air aldggs boter pa 13 125 000 euro
for den 6vertridelse som konstateras i artikel 1.”

Forfarandet och parternas yrkanden

Sokanden har vickt forevarande talan genom ansokan som inkom till forstain-
stansrittens kansli den 2 oktober 2001.

P& grundval av referentens rapport beslutade forstainstansritten (tredje avdel-
ningen) att inleda det muntliga foérfarandet. Som en atgird for processledning
anmodade forstainstansritten parterna att skriftligen besvara vissa fragor och inge
olika handlingar. Parterna efterkom denna begdran inom den foreskrivna fristen.

Parterna utvecklade sin talan och svarade pa forstainstansrittens fragor vid
forhandlingen den 24 juni 2004.

II - 2934



25

26

27

SCANDINAVIAN AIRLINES SYSTEM MOT KOMMISSIONEN

Sokanden har yrkat att forstainstansritten skall

— ogiltigférklara delar av det omtvistade beslutet, savitt bolaget genom artikel 2 i
nimnda beslut alades ett alltfér hogt botesbelopp,

— iandra hand, sitta ned botesbeloppet i den utstrickning som forstainstansritten
anser skaligt, och

— forplikta kommissionen att ersitta rittegingskostnaderna.

Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall

— ogilla talan, och

— forplikta sokanden att ersitta rittegingskostnaderna.

I dupliken har kommissionen pépekat att sokanden har ifrigasatt vissa &ver-
véganden som avser Gvertradelsens omfattning och art, trots att sékanden i ansékan
uppgav att den inte bestrider omstindigheterna kring overtridelsen, och att
sokanden beviljades en nedsittning av botesbeloppet med 10 procent pa grund av
att den inte bestred riktigheten av de faktiska omstindigheter som angavs i
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meddelandet om anmirkningar. Kommissionen anser att sokanden dirigenom har
agerat pa ett felaktigt sitt som bor medféra en héjning av det paforda botesbeloppet,
och den har papekat att forstainstansritten har befogenhet att vidta en sidan atgérd
inom ramen for sin fulla provningsratt.

Riittslig bediimning

Sokanden har inledningsvis papekat att den inte bestrider det omtvistade beslutet till
den del det slas fast att sékanden har évertritt konkurrensreglerna, utan endast
savitt -avser vissa omstindigheter som kan péverka berikningen av de boter som
sokanden pafordes.

Till stéd for talan har sdkanden anfort tre grunder. Den forsta grunden avser att
artikel 12.2 i férordningen och riktlinjerna har asidosatts och rér bedémningen av
6vertridelsens allvar. Den andra grunden avser att artikel 12.2 i forordningen har
asidosatts och rér faststillandet av overtridelsens varaktighet. Inom ramen for den
tredje grunden har sékanden hivdat att kommissionen underlit att beakta, eller
beaktade pa ett felaktigt sitt, de formildrande omstindigheter som borde ha medfért
en storre nedsittning av boternas grundbelopp.

Den firsta grunden: Oriktig bedomning av évertrddelsens allvar

Parternas argument

Sokanden har hiavdat att kommissionen asidosatte artikel 12 i férordningen och
riktlinjerna genom att beteckna s6kandens overtridelser som mycket allvarliga, trots
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att de endast var allvarliga. Grunden bestar av fem delar, vilka avser kvalificeringen
av overtridelserna, 6vertridelsernas faktiska paverkan, overtridelsernas geografiska
omfattning, de vinster som overtridelserna medforde och de omsittningar som
beaktades.

— Den forsta delgrunden: Kvalificeringen av évertridelserna

Sokanden har for det forsta hivdat att de dvertradelser som den gjort sig skyldig till
inte dr sd allvarliga som de 6vertridelser som kommissionen vanligtvis betecknar
som mycket allvarliga. I kommissionens beslut, i synnerhet i de beslut dir det
hinvisas till riktlinjerna, och i férstainstansrittens och domstolens rittspraxis ir
nidmligen de Overtridelser som betecknas som mycket allvarliga sidana att de
undantagslost paverkar hela, eller i vart fall en mycket stor del av, den gemensamma
marknaden och forutsitter att konkurrensen pa denna marknad faktiskt har orsakats
betydande skada. Sokanden har framhallit att dven om det i riktlinjerna faktiskt
anges att marknadsuppdelningar utgér mycket allvarliga 6vertridelser, har dock
endast konkurrensbegrinsande samverkan av stor omfattning och lang varaktighet
betecknats som mycket allvarliga évertridelser. Denna analys 6verensstimmer med
den praxis som framgar av mer aktuella drenden rérande marknadsuppdelningar,
som exempelvis de drenden som foranledde domarna i mélen rérande lysin, s6mlosa
stilrér och fjarrvarmeror. Trots att vissa av de flyglinjer som i férevarande fall berors
av Overtrddelserna ir relativt betydande, har de icke-anmilda aspekterna av
samarbetet inte haft s& omfattande eller allvarliga effekter.

Sékanden har erinrat om att domstolen har slagit fast att vid bedémningen av hur
allvarlig en overtridelse 4 maste hinsyn tas till en rad faktorer, vilka varierar
beroende pa typen av évertridelse och de sirskilda omstindigheterna i det enskilda
fallet (domstolens dom av den 7 juni 1983 i de forenade mélen 100/80-103/80,
Musique Diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, REG 1983, s. 1825,
punkterna 120 och 129; svensk specialutgiva, volym 7, s. 133). S¢kanden har
medgett att kommissionen har ett visst utrymme for skonsmissig bedémning vid
faststillandet av hur allvarlig en &vertrédelse 4r, men den anser att detta utrymme
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har begrinsats visentligt genom antagandet av riktlinjerna. Aven om den metod
som kommissionen anvinder enligt riktlinjerna tar hinsyn till andra omsténdigheter
in 6vertriadelsens art, kan bedémningen av hur allvarlig 6vertridelsen ar inte enbart
grundas pi hur beteendet betecknas utan att nagon hinsyn tas till dess inverkan.
Sokanden anser tvirtom att det forhillandet att en overtridelse “per se” eller en
"uppenbar” overtridelse utan tvekan omfattas av tillimpningsomradet for
artikel 81.1 EG, vilket s6kanden tillstar ar fallet i friga om marknadsuppdelningen,
inte gor det mojligt att direkt bedéma hur allvarlig 6vertradelsen ér nir det ar fraga
om att faststilla botesbeloppet.

Sokanden anser for det andra att férevarande fall skall jamforas med det fall som var
foremal for kommissionens beslut i arendet "Greek Ferries” (kommissionens beslut
1999/271/EG av den 9 december 1998 om ett forfarande enligt artikel [81 EG]
- IV/34.466) (EGT L 109, 1999, s. 24). Det drendet avsag ett avtal om att faststilla
priser for firjetrafik med rorofartyg mellan Grekland och Italien. Kommissionen
ansag visserligen att den typen av avtal p& grund av sin art utgor en mycket allvarlig
overtradelse av gemenskapsritten, men med hinsyn till att 6vertridelsens faktiska
paverkan p& marknaden var begrinsad samt den omstiandigheten att parterna inte
hade tillimpat alla éverenskommelserna och att endast en begrinsad del av den
gemensamma marknaden hade péverkats av overtradelsen, ansiag kommissionen
trots allt att det var friga om en allvarlig, och inte en mycket allvarlig, dvertridelse
av gemenskapens konkurrensregler.

Sokanden har hivdat att kommissionen i forevarande fall inte har bevisat de effekter
som arrangemanget pastis ha medfért och deras inverkan, niar den har hivdat att
marknadsuppdelningen mellan de tvi bolagen péverkade ett flertal andra linjer.
Sokanden har bland annat kritiserat kommissionen for att den endast gjorde en
korrekt definition av tre marknader (ndmligen linjerna Képenhamn—Stockholm,
Koépenhamn-Venedig och Billund—Frankfurt).

Hur allvarlig en évertridelse 4r beror bade pa dess geografiska paverkan och antalet
personer som berdrs, och att enbart beakta det forsta kriteriet skulle medféra att
luftfartssektorn generellt behandlas stringare &n exempelvis sj6transportsektorn.
Sokanden har framhallit att antalet passagerare pa de tre linjer som kommissionen
urskilde, namligen 1,082 miljoner passagerare, bekriftar att forevarande fall ar
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jimforbart med drendet "Greek Ferries”, dir passagerarvolymen uppgick till 1,258
miljoner passagerare. I bada fallen var antalet passagerare relativt lagt jamfort med
antalet passagerare p4 samtliga linjer inom EES, samt mellan EES och linder utanfor
EES. Likasa hade det avtal som ingicks i férevarande fall endast delvis genomforts,
eftersom det endast paverkade de tre linjer som kommissionen specifikt angav, vilket
bekriftas bland annat av att parterna inte lyckades komma 6verens om ett
samarbetsavtal i friga om linjen Képenhamn-Birmingham.

Den jimfdrelse som kommissionen gjorde mellan den geografiska paverkan av de
overtrédelser som begicks i forevarande fall och de évertridelser som var i fraga i
drendet Volkswagen (kommissionens beslut 98/273/EG av den 28 januari 1998 om
ett forfarande enligt artikel [81 EG], drende IV/35.733 — VW) (EGT L 124, s. 60),
saknar didremot betydelse, eftersom det krivs mycket olika metoder vid definitionen
av den relevanta marknaden i var och en av dessa branscher, namligen lufttransport i
det forsta fallet och forsiljning av bilar i det andra. Det forhallandet att
kommissionen i drendet Volkswagen betecknade &vertridelsen som mycket
allvarligt, trots att Italien, Tyskland och Osterrike var de enda linder som berérdes,
ir irrelevant, med hinsyn till skillnaden i storlek mellan dessa tre linder och
Danmark.

Sokanden har for det tredje slutligen papekat att kommissionen, samtidigt som den
betecknade de 6vertridelser som bolagen SAS och Maersk Air hade gjort sig
skyldiga till som mycket allvarliga, faststillde utgingspunkten for berikningen av
Maersk Airs boter till 14 miljoner euro. I riktlinjerna faststills det ligsta
botesbeloppet vid Gvertridelser som anses mycket allvarliga till 20 miljoner euro,
och sékanden har dirav dragit slutsatsen att kommissionens hallning 4r inkon-
sekvent och att de Gvertridelser som var och en av parterna till avtalet gjorde sig
skyldiga till borde ha betecknats som allvarliga 6vertridelser.

— Den andra delgrunden: Overtridelsernas faktiska paverkan

Sokanden har hivdat att de évertriddelser som den har deltagit i endast i liten
utstriackning, eller inte alls, har inverkat menligt pd de relevanta marknaderna.
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Sokanden har havdat att samtliga dndringar som var och en av parterna gjorde i sitt
trafikprogram var motiverade av tungt vigande ekonomiska och affirsmissiga
hinsyn, s att ensidiga beslut skulle ha lett till samma andringar. Sékanden har
papekat att SAS gick med betydande forlust pé linjerna K6penhamn-Venedig och
Billund—Frankfurt, medan Maersk Air gick med forlust pa linjen Stockholm-
Kopenhamn.

Sokanden har medgett att linjen Képenhamn—Stockholm anvindes som "férhand-
lingsobjekt” vid forhandlingarna, men den ér angeligen om att framhalla att Maersk
Airs fortsatta trafik pa linjen med cirka fyra dagliga flygningar lig i sokandens
intresse, eftersom sokanden ensam inte pi ett lonsamt sétt kunde utnyttja hela den
potentiella trafiken mellan Stockholm och dess knutpunkt Képenhamn.

Sokanden har gjort gillande att det inte heller finns nagot som stoder att priserna
har 6kat oproportionerligt pa de linjer som samarbetet avsag. Det &r dock viktigt att
beakta hur priserna har paverkats for att pa ett korrekt sitt bedoma hur allvarlig en
overtridelse ir, eller i vart fall bor det visas hur trafikvolymen har péverkats.
Sokanden har i det avseendet gjort gillande att det framgar av en undersdkning, som
den gav bolaget Lexecon i uppdrag att utfora for att bedoma avtalets faktiska
paverkan pi de andra linjerna frén Képenhamn 4n de tre linjer som kommissionen
nimnde, att avtalet endast i liten utstrickning har bidragit till att férsvaga ett
potentiellt konkurrenstryck pa SAS och att avtalets faktiska paverkan pa priserna har
varit helt obetydlig. En jimférelse mellan linjen Képenhamn—Stockholm, 4 den ena
sidan, och linjerna Képenhamn—Oslo och Stockholm—-Oslo, 4 den andra, i friga om
de priser som tillimpades under perioden januari 1998—mars 2000 for vissa
biljettkategorier visar att det skett en liknande prisutveckling pa de tre linjerna, varav
tva linjer inte trafikeras av Maersk Air.

Sokanden har hivdat att dess samarbete med Maersk Air har gynnat resenérerna i
flera avseenden. Efter inspektionen begrinsade SAS och Maersk Air sitt samarbete
till de delar som var “tillitna”, sdsom gemensam linjebeteckning, bonusprogram,
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marktjénster och si kallade hostingtjinster. Sokanden anser att resenirerna har
dragit vésentlig nytta av samarbetet, bland annat genom att nya linjer har bérjat
trafikeras eller borjat trafikeras pa nytt, exempelvis mellan Kopenhamn, 4 den ena
sidan, och Aten, Venedig, Istanbul och Kairo, 4 den andra, och mellan Billund och
Dublin samt att antalet avgéngar har ¢kat och att anslutningarna pa befintliga linjer
har forbittrats.

Sokanden har papekat att ingen av parterna har fattat eller genomfort nagot beslut
som inte var forenligt med dess eget intresse. Under viren 2000 beslutade siledes
avtalsparterna, sedan de inte kunnat triffa nigon uppgorelse om linjen Képen-
hamn-Birmingham, att direkt konkurrera med varandra pa linjen som Maersk Air
trafikerade tillsammans med British Airways.

Slutligen har s6kanden hivdat att endast en begrinsad del av den gemensamma
marknaden péverkades, 4ven om parterna avfattade avtalet om marknadsuppdelning
i allmidnna ordalag. Det finns inte nigot som tyder pa att parterna, i avsaknad av
avtalet, skulle ha agerat annorlunda pa nigon annan linje 4n pa de tre specifika
linjerna. Aven pa de tre linjer som kommissionen identifierade skulle de dndringar
som gjordes i trafikprogrammet ha varit oundvikliga.

— Den tredje delgrunden: Overtridelsens geografiska omfattning

Sokanden anser att pastaendet i skil 91 i det omtvistade beslutet, enligt vilket "[d]en
berérda geografiska marknaden omfattar ... EES och linder utanfér detta omride”,
ir otydligt och inkonsekvent. Ett sadant pastiende innebir namligen att den berérda
geografiska marknaden definieras som det geografiska omride inom vilket
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effekterna av vertridelserna har haft en viss inverkan. Sékanden har papekat att
kommissionen, i skil 28 i det omtvistade beslutet, hivdade att varje kombination av
startpunkt och mal bor ses som en separat marknad ur kundens synvinkel. Den
metod for att definiera marknader som kommissionen vanligen anvénder i drenden
pé lufttransportomradet resulterar inte i att ett visst geografiskt omrade identifieras
utan snarare att en linjér linje frin en plats till en annan identifieras. Sokanden har
gjort gillande att kommissionen, forutom de tre relevanta marknaderna (Kopen-
hamn-Stockholm, Képenhamn-Venedig och Billund-Frankfurt), inte har definierat
nigon annan marknad utan har néjt sig ined att hénvisa till allménna kategorier av
marknader genom att nimna ett stort, men obestimt, antal linjer till och frin
Kopenhamn och Billund. Kommissionen har saledes inte lyckats identifiera och
avgrinsa fler n tre marknader.

Kommissionen har under alla omstindigheter inte visat att det finns en marknad
som omfattar hela EES och den har inte motiverat pastidendet att alla linjer till och
fran Danmark har paverkats, eller skulle ha kunnat paverkas, av avtalet.

Det relevanta omriade som kommissionen identifierade omfattar dessutom ett flertal
flyglinjer som varken trafikeras av SAS eller av Maersk Air och som varken bérjar
eller slutar i Danmark. Aven i det avseendet har kommissionen inte pa nagot sitt
visat pa vilket sitt dessa linjer har paverkats eller skulle kunna piverkas.

Sokanden har hiavdat att kommissionen inte har bevisat det patalade avtalets faktiska
paverkan pé antalet linjer i fraga, vilka kommissionen endast har namnt kategorivis
och pa ett obestimt siitt. S6kanden har gjort gillande att Lexecons undersokning har
visat att avtalets paverkan var obetydlig pa de linjer dir det inte férekom nagon
overlappning och dir Maersk Air endast potentielit konkurrerade med SAS.
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Sokanden har papekat att kommissionen i drendet "Greek Ferries” ansig att
overtridelsernas geografiska omfattning pa transportomradet var begriinsad till de
linjer som faktiskt paverkades av det konkurrensbegrinsande forfarandet. I
forevarande fall har den felaktiga bedémningen av avtalets geografiska omfattning
medfort att kommissionen gjorde en felaktig bedémning av hur allvarliga
6vertridelserna var.

Aven om forstainstansritten skulle anse att begreppet "den berorda geografiska
marknaden” betyder det geografiska omride inom vilket effekterna av over-
tridelserna har haft en inverkan, ir motiveringen otillricklig, eftersom det i det
omtvistade beslutet inte anges vilken typ av effekter som kan uppstd inom "EES och
utanfor detta omrade”.

Sokanden har hivdat att kommissionen dessutom felbedémde o6vertridelsens
geografiska paverkan.

Sokanden anser att overtridelsen inte hade en s& omfattande effekt som
kommissionen gjorde gillande. Kommissionen borde exempelvis ha beaktat SAS
och Maersk Airs misslyckade forsék att samordna sina tidtabeller pa linjen
Képenhamn—Birmingham. Detta exempel visar att trots den allminna ordalydelsen i
avtalet om marknadsuppdelning var avtalets effekter endast mirkbara pa de linjer
ddr parterna faktiskt konkurrerade med varandra.

— Den fjarde delgrunden: De vinster som 6vertridelsen medforde

Sokanden har papekat att enligt riktlinjerna kan béternas grundbelopp héjas for att
overskrida beloppet av de olagliga vinster som erhillits tack vare évertridelsen. I
forevarande fall tillimpade kommissionen dessa bestimmelser och beriknade det
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botesbelopp som sokanden pafordes genom att, pa grundval av en uppskattning som
parterna i den konkurrensbegriansande samverkan hade gjort under sina férhand-
lingar, anse att Maersk Airs tillbakadragande pé linjen Kopenhamn-Stockholm
skulle ha gett SAS ytterligare &rliga intikter pa [...] ! danska kronor (DKK). I motsats
till vad kommissionen har hidvdat i svaromalet framgar det klart av det omtvistade
beslutet att det faktiskt var pd grundval av beloppet [...] DKK som kommissionen
uppskattade den vinst som SAS erholl genom Gvertridelsen.

Sokanden har bestritt att 6vertriadelsen har gett den en ytterligare vinst pa [...] DKK.

Sokanden har i det avseendet gjort gillande att sifferuppgiften {...] DKK bygger pa
en losryckt kommentar fran en foretridare for Maersk Air under férhandlingarna
och aldrig har vitsordats av SAS.

Uppgiften motsigs dven av det forhallandet att de priser som noterats pé linjen
Koépenhamn-Stockholm inte har utvecklats annorlunda @n de priser som till-
dmpades pa jamforbara linjer.

Sokanden har vidare papekat att kommissionens bedomning, i den man
kommissionen endast beaktade linjen Képenhamn-Stockholm, inte tar hdnsyn till
lufttransportsektorns sirdrag, vilken bygger pa trafiknit. Det ar sirskilt nodvandigt
att beakta hela trafiknitet i fraga om linjen K6penhamn-Stockholm, dir 60 procent
av trafiken utgoér anslutningstrafik.

1 — Konfidentiella uppgifter har utelimnats.
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Sokanden har vidare hivdat att det lag i sokandens intresse att Maersk Air fortsatte
sin verksamhet pé linjen Képenhamn—Stockholm pé grund av éverbelastningen av
sokandens kapacitet pa denna linje, vilket den gjorde gillande vid férhandlingarna
med Maersk Air ar 1998. Sokanden har tillagt att SAS, under den relativt korta
period som har gatt sedan Maersk Airs tillbakadragande fran linjen, inte har kunnat
anpassa sitt trafiknit fullstindigt till de nya férhallandena och att SAS haller pa att
tappa trafik till forméan for konkurrerande trafiknit pa grund av 6verbelastningen.

Slutligen har sékanden hivdat att sifferuppgiften [...] DKK grundas pa en handling
som SAS inte hade tillfille att kommentera nir den lades fram, och att det
forhéllandet att uttalandena av foretridaren fér Maersk Air inte har motsagts inte
innebir att SAS godkinde dessa. I de handlingar som SAS upprittade rorande dessa
forhandlingar omnidmns for ovrigt inte nagra ytterligare intikter till folid av
samarbetsavtalet, utan déri antyds tviirtom att det vore fordelaktigt om Maersk Air
fortsatte trafikera linjen Képenhamn~Stockholm fér att atgirda flaskhalsen under
hogtrafik. '

Vidare har sokanden papekat att det i det omtvistade beslutet antyds att
sifferuppgiften [...] DKK grundas pé en férmodad héjning av priset per passagerare
pa linjerna K6penhamn-Stockholm och Képenhamn-Oslo, trots att sistnimnda
linje inte omfattades av avtalet om marknadsuppdelning. Om man tillimpar
kommissionens resonemang enbart pa linjen Képenhamn—-Stockholm, vilken har
ungefir 1 miljon passagerare, uppgar den korrekta siffran till [...] DKK.

— Den femte delgrunden: Den berérda omsittningen

Sokanden anser att om férstainstansritten godtar att kommissionen valde att
anvénda den berikningsmetod som grundas pa den berérda omsittningen, trots att
det i riktlinjerna inte hanvisas till omsittningen vid berikningen av bétesbeloppet,
bor kommissionen i vart fall jaimfora siffror som ar jamforbara.
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Sokanden har i det avseendet hivdat att kommissionen begick ett fel, eftersom den
jamforde SAS-koncernens totala omsittning, vilken uppgick till 4,917 miljarder
euro, med Maersk Airs omsittning, vilken var 10,7 ganger ldgre, utan att beakta att
Maersk Air ingér i A.P. Moller-koncernen, vars omsittning dr ungefir dubbelt si
stor som SAS-koncernens.

Kommissionen har gjort gillande att sokandens argument inte kan godtas och att
talan inte kan bifallas pd denna grund.

Forstainstansrittens bedomning

Inom ramen fér den forsta grunden, enligt vilken kommissionen felaktigt
betecknade 6vertridelserna som mycket allvarliga, trots att de endast var allvarliga,
har sokanden anfort en rad invindningar och argument som ér uppdelade i fem
delgrunder, vilka — #dven om de ir separata — delvis Gverlappar varandra.
Delgrunderna syftar i huvudsak till att ifrigasitta den bedomning som kommissio-
nen gjorde av overtridelsernas allvar, genom att den i alltfor stor utstrickning utgick
fran overtradelsernas art och underlit att beakta, eller felbedémde, de faktorer som
avser storleken pa den relevanta geografiska marknaden och overtridelsernas
faktiska paverkan pa marknaden. S6kanden anser att de faktiska omstindigheterna i
forevarande mal dr jamforbara med de faktiska omstindigheterna i drendet "Greek
Ferries” och att kommissionen felaktigt beaktade de vinster som o6vertridelsen
medforde och den totala omsittningen vid beridkningen av boterna.

— Inledande anmérkningar

I artikel 12.2 i férordningen, liksom i artikel 15.2 i forordning nr 17, foreskrivs
endast att vid faststillandet av botesbeloppet skall 6vertridelsens allvar och
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varaktighet beaktas. Enligt fast rittspraxis har kommissionen enligt denna
bestimmelse ett omfattande utrymme for skonsmissig bedomning vid faststillandet
av botesbelopp (forstainstansrittens dom av den 21 oktober 1997 i mal T-229/94,
Deutsche Bahn mot kommissionen, REG 1997, s. 11-1689, punkt 127), vilket bland
annat dr beroende av kommissionens allminna politik pa konkurrensomradet
(domen i de ovan i punkt 32 nimnda forenade malen Musique Diffusion francaise
m.fl. mot kommissionen, punkterna 105 och 109). Det ir mot denna bakgrund som
kommissionen, i syfte att sikerstilla insyn och objektivitet i dess beslut om béter,
ar 1998 antog riktlinjerna, vilka ir avsedda att med iakttagande av Gverordnade
réttsregler ange de kriterier som kommissionen avser att tillimpa vid utévandet av
sitt utrymme for skonsmissig beddmning och de medfér en begrinsning av detta
utrymme (se, for ett liknande resonemang, forstainstansrittens dom av den
30 april 1998 i mal T-214/95, Vlaamse Gewest mot kommissionen, REG 1998,
s. II-717, punkt 89), eftersom kommissionen #r skyldig att ritta sig efter de riktlinjer
som den sjilv har infoért (foérstainstansrittens dom av den 12 december 1996 i
mél T-380/94, AIUFFASS och AKT mot kommissionen, REG 1996, s. 11-2169,
punkt 57).

Enligt skilen 78-125 i det omtvistade beslutet dlade kommissionen i forevarande fall
de tva foretagen boter for att ha 6vertritt artikel 81.1 EG och artikel 53 i EES-avtalet.
Det framgar av dessa skil i det omtvistade beslutet och av handlingarna i malet att
boterna dlades med stod av artikel 12.2 i férordningen och att kommissionen
faststillde botesbeloppen med tillimpning av den metod som anges i riktlinjerna,
dven om det i det omtvistade beslutet inte explicit hinvisas till riktlinjerna och
riktlinjerna uttryckligen endast avser de béter som aliggs med stod av artikel 15.2 i
forordning nr 17.

Forstainstansrétten skall forst undersoka huruvida kommissionens utrymme for
skonsmissig bedomning vid faststillandet av béter har inskrinkts i orimlig
utstrickning genom riktlinjerna, vilket sékanden har gjort gillande.

Enligt den metod som anges i riktlinjerna skall faststillandet av bétesbelopp folja ett
schema som bygger pi ett grundbelopp som kan okas for att beakta forsvarande
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omstindigheter och minskas for att beakta férmildrande omstiandigheter. Grund-
beloppet faststills pd grundval av dvertridelsens allvar och dirutéver tillkommer
eventuellt ett ytterligare belopp pa grundval av 6vertrddelsens varaktighet.

I riktlinjerna anges att man vid bedomningen av overtridelsens allvar skall beakta
overtridelsens art, dess konkreta paverkan pa marknaden, om den &r mitbar, och
omfattningen av den relevanta geografiska marknaden (punkt 1 A forsta stycket i
riktlinjerna). Overtridelserna delas in i tre kategorier, nimligen "mindre allvarliga”
overtradelser, for vilka det mojliga botesbeloppet ligger pa mellan 1 000 och
1 miljon euro, "allvarliga 6vertradelser”, for vilka det mojliga botesbeloppet ligger pé
mellan 1 miljon och 20 miljoner euro, och "mycket allvarliga 6vertridelser”, for vilka
det mojliga botesbeloppet ligger pa 6ver 20 miljoner euro (punkt 1 A andra stycket
forsta—tredje strecksatserna). Inom var och en av dessa kategorier gor sanktions-
skalorna det mojligt att variera behandlingen av foretagen alltefter arten av de
overtridelser de begitt (punkt 1 A tredje stycket). Det dr vidare nodvindigt att
beakta de overtriddande foretagens ekonomiska kapacitet att vélla andra aktorer,
sirskilt konsumenterna, betydande skada och att faststilla botesbeloppet till en niva
som sikerstiller att boterna ar tillrickligt avskrickande (punkt 1 A fjirde stycket).

Inom var och en av de tre angivna kategorierna av overtridelser kan det enligt
riktlinjerna dessutom vara nédvindigt att i vissa fall variera det faststillda beloppet
for att ta hiansyn till den sirskilda vikten, och siledes den faktiska paverkan pa
konkurrensen, av varje foretags forfarande i samband med 6vertriadelsen, sarskilt nar
det ar stor skillnad i storlek pa de foretag som begitt en Gvertradelse av samma slag,
och att foljaktligen anpassa utgdngspunkten for grundbeloppet till varje foretags
sarskilda forhallanden (nedan kallat utgingsbeloppet) (punkt 1 A sjitte stycket).
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Eftersom det i riktlinjerna foreskrivs att man vid bedémningen av 6vertridelsens
allvar skall beakta 6vertradelsens art, dess konkreta paverkan pa marknaden, om den
ar mitbar, och omfattningen av den relevanta geografiska marknaden, féljer hirav
att riktlinjerna bade omfattas av det regelverk som foreskrivs i artikel 12.2 i
forordningen och av det utrymme f6r skénsmissig bedémning som kommissionen
tillerkdnts genom rittspraxis for att faststilla boter.

Det skall vidare papekas att det i riktlinjerna, i motsats till vad sékanden tycks hivda,
inte foreskrivs att alla typer av konkurrensbegrinsande samverkan som avser
marknadsuppdelning automatiskt skall anses utgora mycket allvarliga 6vertridelser.

For det forsta foreskrivs det ndmligen uttryckligen i punkt 1 A forsta stycket i
riktlinjerna att man vid bedémningen av évertriidelsens allvar skall beakta inte bara
6vertriadelsens art, utan dven dess paverkan pd marknaden, om den ir mitbar, och
omfattningen av den relevanta geografiska marknaden.

For det andra medfor inte punkt 1 A andra stycket tredje strecksatsen, i vilken
begreppet mycket allvarliga overtridelser preciseras, en rigid och férutbestimd
kvalificering, utan diri anges endast foljande: "Det dr i huvudsak friga om
horisontella begrinsningar sasom priskarteller och karteller for uppdelning av
marknader eller andra forfaranden som hindrar den inre marknadens funktion,
sdsom t.ex. forfaranden som syftar till att avskidrma de nationella marknaderna eller
missbruk av dominerande stillning av foretag med monopolliknande stillning.”

For det tredje foreskrivs det dven i punkt 1 A fjarde—sjitte styckena att en rad andra
faktorer skall beaktas (de overtridande foretagens ekonomiska kapacitet att valla
betydande skada, att boterna dr avskrickande, den sirskilda vikten, och siledes den
faktiska paverkan pa konkurrensen, av varje féretags forfarande i samband med
overtriadelsen) vid faststillandet av botesbeloppet.
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Hirav foljer att det inte kan anses att kommissionens utrymme for skonsmissig
bedémning vid faststillandet av boter har inskrinkts i orimlig utstrackning och pa
ett rattsstridigt sitt genom riktlinjerna, utan riktlinjerna skall snarare anses utgéra
ett medel for att gora det mojligt for foretagen att fd en klarare bild av den
konkurrenspolitik som kommissionen avser att fora for att sékerstilla insyn och
objektivitet i dess beslut om boter (se, for ett liknande resonemang, forstain-
stansrittens dom av den 29 april 2004 i de forenade malen T-236/01, T-239/01,
T-244/01-T 246/01, T-251/01 och T-252/01, Tokai Carbon m.fl. mot kommissio-
nen, REG 2004, s. 1-0000, nedan kallad domen i malen rorande grafitelektroder,
punkt 157). Det skall dven pipekas att gemenskapsdomstolen vid flera tillfillen
redan har slagit fast att den metod som foreskrivs i riktlinjerna for beridkning av
boter dr lagenlig (se sdrskilt forstainstansrittens dom av den 20 mars 2002 i
mal T-23/99, LR AF 1998 mot kommissionen, REG 2002, s. II-1705, av den
19 mars 2003 i mal T-213/00, CMA CGM m.fl. mot kommissionen, REG 2003, s. II-
913, domen i malen rorande grafitelektroder och dom av den 9 juli 2003 i
mal T-224/00, Archer Daniels Midland och Archer Daniels Midland Ingredients
mot kommissionen, REG 2003, s. [I-2597, nedan kallad domen i lysinmalet).

Under alla omsténdigheter finner forstainstansritten att sokandens invindning att
kommissionen inskriankte sig till ett rent formalistiskt synsitt, genom att endast
beakta kriteriet om Gvertridelsens art, 4r baserad pa en felaktig tolkning av det
omtvistade beslutet.

Bedomningen av Overtrddelsens allvar borjar namligen i skil 87 i det omtvistade
beslutet, ddr det anges att ”[v]id bedomningen av overtrddelsens allvar beaktar
kommissionen dess karaktir, storleken av den relevanta geografiska marknaden och
overtriadelsens faktiska effekter pd marknaden”. Direfter foljer tre avsnitt i det
omtvistade beslutet, vilka dgnas & bedomningen av "[6]vertridelsens karaktar”
(skilen 88 och 89), "[s]torleken av den relevanta geografiska marknaden” (skilen 90
och 91) och ”[d]e faktiska effekterna av &vertridelsen” (skilen 92-95). Slutligen
undersokte kommissionen éven, i ett fjirde avsnitt, de olika argument som parterna

i den konkurrensbegrinsande samverkan anfort betriffande overtridelsens allvar
(skilen 96-101).
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Hérav foljer att sokandens invindning att det gjorts en rent formell undersékning av
overtridelserna, vilken endast avsig overtridelsernas art, skall limnas utan
avseende.

Forstainstansrétten skall dérefter undersoka huruvida kommissionen har gjort en
uppenbeart oriktig bedomning av 6vertridelsernas allvar med hinsyn till tre faktorer,
nidmligen dvertridelsernas art, omfattningen av den relevanta geografiska markna-
den och évertradelsernas konkreta paverkan pa marknaden.

— Overtridelsens art

Nir det giller dvertridelsens art skall det erinras om att parterna, enligt lydelsen i
artikel 1 i det omtvistade beslutet, har évertritt artikel 81 EG och artikel 53 i EES-
avtalet genom att komma 6verens om dels ett 6vergripande avtal om marknads-
uppdelning, enligt vilket SAS inte skulle trafikera Maersk Airs linjer fran Jylland och
Maersk Air inte skulle fa bérja trafikera linjer frin Képenhamn som SAS trafikerade
eller 6nskade trafikera, och ett avtal om att respektera den befintliga fordelningen av
inrikeslinjerna, dels sirskilda avtal om marknadsuppdelning rorande enskilda
internationella flyglinjer, och i synnerhet avtalet enligt vilket Maersk Air skulle
sluta flyga mellan Képenhamn och Stockholm och kompenseras for detta, avtalet —
som kom till stind som kompensation for det foregdende — enligt vilket SAS skulle
sluta flyga pa linjen Képenhamn—Venedig, medan Maersk Air skulle borja trafikera
denna linje och avtalet enligt vilket SAS skulle sluta trafikera linjen Billund—

Frankfurt. '

Dessa omsténdigheter ér ostridiga, eftersom parterna har vitsordat dem under det
administrativa forfarandet och sokanden i ansékan uttryckligen har understrukit att
den inte bestrider de évertridelser som faststilldes i det omtvistade beslutet.
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Inom ramen for den forsta delgrunden, vilken syftar till att visa att de faststillda
overtradelserna borde ha betecknats som allvarliga och inte som mycket allvarliga,
har s6kanden i huvudsak kritiserat kommissionen for att den intog ett formalistiskt
synsitt genom att endast beakta Overtrddelsernas art, trots att det framgar av
kommissionens beslutspraxis (de drenden som foranledde domarna i malen rérande
lysin, somlosa stalror och fjarrvirmeror) och av rittspraxis att bland de Gvertréddelser
som avser marknadsuppdelning har endast de Gvertridelser som undantagslost
paverkar hela, eller i vart fall en mycket stor del av, den gemensamma marknaden
och som faktiskt orsakat konkurrensen betydande skada betecknats som mycket
allvarliga. I riktlinjerna omnamns visserligen uppdelningar av marknader bland de
"mycket allvarliga” overtridelserna, men aven i riktlinjerna hénvisas det endast till
konkurrensbegrinsande samverkan av stor omfattning och ling varaktighet.
Sokanden har siledes hidnvisat till kommissionens beslut i de arenden som
féranledde domarna i de sa kallade cement-, kartong- och stilbalksmaélen.

Det skall i det avseendet erinras om att "[f]6r faststillande av botesbeloppet skall vid
bedémningen av Gvertridelsens svarhetsgrad sarskilt hidnsyn tas till konkurrensbe-
gransningarnas art, antalet och betydelsen av de berérda foretagen, den marknads-
andel som vart och ett av dessa kontrollerade inom gemenskapen samt
marknadssituationen vid tidpunkten fér Gvertridelsen” (domstolens dom av den
15 juli 1970 i mal 41/69, ACF Chemiefarma mot kommissionen, REG 1970, s. 661,
punkt 176; svensk specialutgiva, volym 1, s. 457). I fast rittspraxis anges for ovrigt
endast att overtridelsens svarighetsgrad skall bedomas "med hinsyn till bland annat
konkurrensbegrinsningarnas art” (forstainstansrittens dom av den 22 oktober 1997
i de forenade malen T-213/95 och T-18/96, SCK och FNK mot kommissionen,
REG 1997, s. 11-1739, punkt 246, och domen i lysinmalet, punkt 117). P4 samma sitt
slog forstainstansritten fast, i dom av den 30 september 2003 i mal T-203/01,
Michelin mot kommissionen (REG 2003, s. 11-4071), punkterna 258 och 259, att
overtridelsens svarighetsgrad kunde faststillas med hinvisning till karaktiren pa
och syftet med de ageranden som betecknades som missbruk, och den erinrade om
att det "folj[de] ... av fast rittspraxis (férstainstansrattens dom av den 11 mars 1999 i
mal T-141/94, Thyssen Stahl mot kommissionen, REG 1999, s. 11-347, punkt 636,
och av den 13 december 2001 i de férenade malen T-45/98 och T-47/98, Krupp
Thyssen Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen, REG 2001, s. 1I-
3757, punkt 199), att omsténdigheter som hor samman med syftet med agerandet
kan ha storre betydelse for faststillandet av bétesbeloppet dn omstindigheter
rorande resultatet av det”.
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Aven om storleken pi den relevanta geografiska marknaden och paverkan pa
marknaden, om den 4r mitbar, ocksé skall beaktas, ir foljaktligen overtridelsernas
art ett vésentligt kriterium for att bedéma hur allvarlig en 6vertridelse ar.

Vad sirskilt avser konkurrensbegrinsande samverkan som avser en uppdelning av
marknader, sdsom i forevarande fall, skall det erinras om att det i riktlinjerna anges
att de "mycket allvarliga” o6vertridelserna huvidsakligen bestir av horisontella
begrénsningar, sisom priskarteller och karteller fér uppdelning av marknader eller
andra forfaranden som hindrar den inre marknadens funktion, och att dessa
overtrddelser dven anges bland de exempel pa konkurrensbegrinsande samverkan
som uttryckligen har forklarats vara ofgrenliga med den gemensamma marknaden i
artikel 81.1 c EG. Forutom att en sddan konkurrensbegrinsande samverkan allvarligt
paverkar konkurrensen medfér den en isolering av marknaderna, genom att den
tvingar parterna att respektera separata marknader, vilka ofta avgrinsas genom
nationsgréanser, vilket motverkar det huvudsakliga syftet med EG-fordraget,
nimligen att integrera gemenskapsmarknaden. Overtridelser av detta slag, sirskilt
nir det ir friga om en horisontell konkurrensbegrinsande samverkan, har i
rittspraxis dven betecknats som “sérskilt allvarliga” eller "uppenbara 6vertridelser”
(forstainstansrittens dom av den 6 april 1995 i mal T-148/89, Tréfilunion mot
kommissionen, REG 1995, s. [I-1063, punkt 109, och av den 15 september 1998 i de
forenade mélen T-374/94, T-375/94, T-384/94 och T-388/94, European Night
Services m.fl. mot kommissionen, REG 1998, s. 11-3141, punkt 136). Enligt fast
rittspraxis &r kommissionen, vid bedomningen av hur allvarlig en 6vertridelse ir,
skyldig att inte bara ta hinsyn till de sirskilda omstindigheterna i det enskilda fallet,
utan &ven till det sammanhang i vilket Gvertridelsen har begitts och att sikerstilla
att dess atgirder har en avskrickande verkan, framfor allt vad betriffar sidana
overtrddelser som sirskilt forsvarar forverkligandet av gemenskapens maél (domen i
de ovan i punkt 32 nimnda forenade malen Musique Diffusion francaise m.fl. mot
kommissionen, punkt 106).

Sokandens invindning att 6vertridelserna i fraga borde ha betecknats som allvarliga,
pd grund av att endast overtridelser som omfattar hela den gemensamma
marknaden och som ér av ling varaktighet kan betecknas som mycket allvarliga,
skall limnas utan avseende. :
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Fér det forsta saknar invindningen rittslig grund. Overtridelsens varaktighet utgor
niamligen inte ett kriterium som gor det majligt att bedoma 6vertradelsens allvar,
utan utgér en andra faktor, jimte overtridelsens allvar, for att faststilla
botesbeloppet som féreskrivs bade i artikel 12.2 i forordningen och i riktlinjerna.
Nir det giller den geografiska omfattningen skall det forhillandet att det i
riktlinjerna — enbart som exempel pa overtridelser som skall anses mycket
allvarliga — endast hanvisas till overtridelser som faktiskt berér de flesta
medlemsstater inte tolkas s3, att endast overtridelser som har en sddan geografisk
omfattning kan komma att betecknas som mycket allvarliga. Aven om det antas att
flertalet beslut och merparten av rittspraxis rorande 6vertridelser som beddmts
vara "mycket allvarliga” har avsett geografiskt sett mycket omfattande begrinsningar,
gar det varken av fordraget, forordningen eller riktlinjerna att utldsa att endast
sadana &vertridelser kan betecknas som mycket allvarliga. Tvartom har kommis-
sionen, som angetts ovan, genom rittspraxis tillerkints ett omfattande utrymme for
skonsmissig beddmning for att avgora overtridelsernas allvar och faststilla béter
med hinsyn till ett stort antal omstindigheter, vilka inte foljer av nagon tvingande
eller uttommande forteckning 6ver kriterier som skall tas i beaktande. Vidare
framgar det av fast rittspraxis att kommissionens tidigare beslutspraxis inte i sig
utgor den rittsliga ramen for dliggande av boter pa konkurrensomridet (se bland
annat forstainstansrittens dom av den 13 januari 2004 i mal T-67/01, JCB Service
mot kommissionen, REG 2004, s. I-49, punkt 188).

Det skall under alla omstindigheter papekas att vissa 6vertradelser har betecknats
som mycket allvarliga trots att de inte var “mycket omfattande” i den mening som
sokanden avser. I det beslut som fattades i drendet Volkswagen — mot vilket beslut
talan om ogiltigférklaring vicktes, vilken forstainstansritten ogillade (forstain-
stansrittens dom av den 6 juli 2000 i mal T-62/98, Volkswagen mot kommissionen,
REG 2000, s. 11-2707, vilken efter éverklagande faststilldes genom domstolens dom
av den 18 september 2003 i mal C-338/00 P, Volkswagen mot kommissionen,
REG 2003, s. 1-9189) — betecknades séledes 6vertridelsen i friga som mycket
allvarlig, trots att Italien, Tyskland och Osterrike var de enda linder som berérdes.
Pa samma sitt faststillde férstainstansritten, i dom av den 21 oktober 2003 i
mal T-368/00, General Motors Nederland och Opel Nederland mot kommissionen
(REG 2003, s. [1-4491), kommissionens bedomning att dvertradelsen, som avsag den
nederlindska marknaden for forsiljning av nya motorfordon av mirket Opel, var
"mycket allvarlig”.
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Det skall vidare papekas att en enda medlemsstat, eller till och med en begrinsad del
av en medlemsstat, kan anses utgbra en visentlig del av den gemensamma
marknaden i den mening som avses i artikel 82 EG (se bland annat domstolens dom
av den 16 december 1975 i de férenade malen 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73,
111/73, 113/73 och 114/73, Suiker Unie m.fl. mot kommissionen, REG 1975, s. 1663,
punkterna 371-375, och av den 10 december 1991 i mal C-179/90, Merci
convenzionali porto di Genova, REG 1991, s. I-5889, punkt 15, svensk specialutgiva,
volym 11, s. I-507, samt forstainstansrittens dom av den 17 december 2003 i
mal T-219/99, British Airways mot kommissionen, innu ej offentliggjort i
rattsfallssamlingen, punkterna 74-117).

For det andra stods inte invindningen av de faktiska omstindigheterna, eftersom de
6vertridelser som faststilldes i det omtvistade beslutet inte enbart avser Danmark,
sésom sokanden har antytt. Enligt skidl 91 i det omtvistade beslutet omfattar
nidmligen den ber6rda geografiska marknaden EES och linder utanfor detta omrade.
Det skall pdpekas att det i det omtvistade beslutet konstaterades att parterna i den
konkurrensbegrinsande samverkan — forutom sirskilda avtal om marknadsupp-
delning rérande enskilda internationella flyglinjer — hade ingitt ett Gvergripande
avtal om marknadsuppdelning, enligt vilket SAS inte skulle trafikera Maersk Airs
linjer frn Jylland och Maersk Air inte skulle f& borja trafikera linjer fran
Kopenhamn som SAS trafikerade eller onskade trafikera. Med forbehall fér den
senare provningen av huruvida bedémningen av den relevanta marknadens
geografiska storlek var vilgrundad, omfattar foljaktligen den berérda geografiska
marknaden hela EES och till och med linder utanfér detta omrade, dven om avtalet
endast avser linjer till och frin Danmark.

Hirav foljer att invindningen att &vertridelserna, med hinsyn till deras art, inte
kunde betecknas som mycket allvarliga skall limnas utan avseende.

— Storleken pa den relevanta geografiska marknaden

Betriffande det kriterium som avser storleken pi den relevanta geografiska
marknaden har s6kanden i huvudsak hivdat att kommissionen gjorde en oriktig
beddmning av &vertridelsernas geografiska paverkan och att den inte ens
definierade de relevanta marknaderna, forutom de tre linjer som sirskilt
identifierades.
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Inledningsvis papekar forstainstansritten att denna inviandning utgor en del av den
grund som avser att det gjordes en oriktig bedémning av &vertridelsens allvar och
att invindningen inte utgor en grund genom vilken sékanden bestrider sjilva
overtriadelsens existens. Talan har inte till syfte, vilket sokanden uttryckligen har
pépekat, att bestrida 6vertridelsernas existens, vilka enligt artikel 1 i det omtvistade
beslutet — vilken so6kanden inte har yrkat skall ogiltigforklaras — bestod i att
parterna kommit 6verens om dels avtal rorande tre specifika linjer (Képenhamn—
Stockholm, Koépenhamn—Venedig och Billund—Frankfurt), dels ett évergripande
avtal om marknadsuppdelning, enligt vilket SAS inte skulle trafikera Maersk Airs
linjer fran Jylland och Maersk Air inte skulle fi borja trafikera linjer fran
Kopenhamn som SAS trafikerade eller 6nskade trafikera, och ett avtal om att
respektera den befintliga férdelningen av inrikeslinjerna.

Det dr mot denna bakgrund som invéindningen skall bedémas, vilken skall uppfattas
pa sa sitt att den endast avser faststillandet av den geografiska omfattningen av det
6vergripande avtalet vid bedomningen av dvertridelsens allvar.

Det skall papekas att kommissionen, i skil 90 i det omtvistade beslutet, vilket
aterfinns under rubriken "Storleken av den relevanta geografiska marknaden”, angav
att nedldggningarna av trafiken pa tre linjer till och fran Danmark (Képenhamn—
Stockholm, Képenhamn-Venedig och Billund—Frankfurt) endast var de synligaste
foliderna av marknadsuppdelningen och att pa alla andra linjer till och fran
Danmark (linjer till och/eller fran 6vriga medlemsstater, till och/eller frin EES-
lainderna och till och/eller fran resten av virlden) hade det 6vergripande avtalet om
marknadsuppdelning foérhindrat konkurrens som annars kunde ha férekommit.
SAS, det storsta flygbolaget i de nordiska linderna, sig pa sa sitt till att Maersk Aiir,
det frimsta danska flygbolaget med kapacitet att konkurrera med SAS om flygningar
till och/eller frin Danmark, inte skulle borja flyga pa nagon av de linjer fran
Kopenhamn som SAS trafikerade eller ens pa néigon linje som SAS inte trafikerade
men eventuellt skulle vilja ga in pd. Omvint sig Maersk Air till att SAS inte skulle
konkurrera pa dess linjer till och fran Billund, Danmarks nist stérsta flygplats.
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P& samma sitt angav kommissionen, i skil 98 i det omtvistade beslutet, bland annat
foljande: "Genom att se till att Maersk Air inte skulle konkurrera med SAS pa
linjerna till och[/eller] frin Képenhamn och att SAS inte skulle konkurrera med
Maersk Air pa linjerna till och[/eller] fran Billund, begrinsade SAS och Maersk Airs
avtal om horisontell marknadsuppdelning konkurrensen pa ett stort antal linjer till
och[/eller] frdn Danmark, inklusive linjerna mellan Danmark och 6vriga medlems-
stater, mellan Danmark och EES-linderna och mellan Danmark och resten av
virlden. Eftersom SAS och Maersk Air ér de tvé stérsta flygbolagen i Danmark [och]
Képenhamn och Billund ér de tvé storsta flygplatserna i landet, fir marknadsupp-
delningen aterverkningar pé hela EES och utanfor detta omrade, vilket inte var fallet
i arendet om grekiska firjerederier.” Som anges i skil 1 i det omtvistade beslutet ir
SAS medlem av Star Alliance och trafikerade 105 reguljira destinationer, varav 40
inom Skandinavien, 56 i 6vriga Europa och nio utanfér Europa.

Aven om det ar riktigt att de patalade avtalen inte paverkade alla lufttransporter
inom EES, foljer hirav att sokandens inviindning dr grundad pa en felaktig tolkning
av det omtvistade beslutet, eftersom kommissionen med ritta endast slog fast, i
skil 91 i det omtvistade beslutet, att dvertridelserna hade haft aterverkningar pa
hela EES och utanfor detta omrade.

Det kan inte pd grundval av nigot av sdkandens argument ifragasittas att
bedémningen &r vilgrundad.

Som kommissionen med ritta har gjort gillande skall uttrycket "den berdrda
geografiska marknaden” anses vara synonymt med begreppet “den relevanta
geografiska marknaden”, vilket det hénvisas till i punkt 1 A i riktlinjerna och i
skilen 90 och 91 i det omtvistade beslutet. Sékandens argument #r nagot oklart men
tycks avse kritik mot att kommissionen med "den berérda geografiska marknaden”
avsdg det geografiska omride inom vilket effekterna av 6vertridelserna har haft en
viss inverkan. Det ar uppenbart att detta argument saknar grund, eftersom det i
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punkt 1 A i riktlinjerna just anges att man vid bedomningen av 6vertradelsens allvar
skall beakta den geografiska omfattningen av den relevanta marknaden. Kom-
missionen ér i det avseendet sdledes inte skyldig att exakt definiera de relevanta
marknaderna, utan behéver endast bedoma huruvida den eller de relevanta
marknadernas geografiska omrade dr mer eller mindre omfattande. Inte heller nir
det géller att faststilla en 6vertradelse 4r kommissionen skyldig att exakt definiera de
relevanta marknaderna nér det, sdsom i detta fall, klart framgér att avtalen har till
syfte att begrinsa konkurrensen.

Vidare ér det uppenbart att forstainstansritten inte kan godta sokandens argument,
enligt vilket kommissionen underldt att identifiera andra marknader dn de tre
marknader som avségs i de sirskilda avtalen, genom att den tillimpade metoden
"startpunkt/mal” for att definiera de relevanta marknaderna.

Kommissionen &r, sisom nyss har angetts, enligt punkt 1 A i riktlinjerna inte skyldig
att exakt definiera de relevanta marknaderna.

Vidare framgir definitionen av dessa andra marknader tillrickligt klart av det
omtvistade beslutet. Eftersom det overgripande avtalet har till syfte att undanrégja
den potentiella konkurrensen mellan de bada parterna pé samtliga linjer till och fran
Danmark, star det klart att de "andra marknader” som berérs bestar av alla de par av
"startpunkt och mal” som hanfér sig till Danmark. Generellt paverkas siledes alla
destinationer som parterna trafikerar eller, enligt sjilva ordalydelsen i det
overgripandet avtalet om marknadsuppdelning, onskar trafikera till eller fran
Képenhamn eller Jylland. Det var siledes med rétta som kommissionen i skil 43 i
det omtvistade beslutet, efter att ha angett syftet med det Gvergripande avtalet om
marknadsuppdelning, nimligen att helt undanrdja den potentiella konkurrensen
mellan parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan, angav att "samarbetet
[piverkade] ett stort men obestimt antal O & D-marknader fér inhemska och
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internationella reguljira lufttransporter av resande till och frin Képenhamn och till
och fran Billund”.

For fullstindighetens skull noterar forstainstansritten att enligt skil 27 i det
omtvistade beslutet hiavdade parterna sjilva i anmilan av den 8 mars 1999 att "den
relevanta marknaden [borde] vara tillhandahallande av reguljira lufttransporter av
resande pd EES-marknaden” och de hivdade "att det inte [var] mojligt att isolera
enskilda linjer eller grupper av linjer och bedéma dem separat, eftersom
samarbetsavtalet ur affirsmissig synvinkel utg[jorde] en odelbar helhet”.

Forstainstansritten anser slutligen att det omtvistade beslutet, sisom framgar av
skilen ovan, helt uppfyller kraven pa motivering enligt artikel 253 EG, i motsats till
vad sokanden har hivdat.

Hirav foljer att sbkandens argument rérande storleken pa den relevanta geografiska
marknaden inte kan godtas.

— Paverkan pa marknaden

Sokanden har i huvudsak hivdat att dvertridelserna endast har haft en begrinsad,
eller rent av obefintlig, faktisk paverkan pa marknaden.
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I det avseendet underkinner forstainstansritten det allmanna argumentet, vilket inte
ndrmare har preciserats, att avtalen inte har haft niagon effekt eftersom alla
andringar som var och en av parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan
gjorde i sitt trafikprogram var motiverade av ekonomiska och affirsmissiga hansyn.
Det utgér namligen enbart ett pastiende som inte dr styrkt och kan darfor inte
vederldgga konstaterandena i det omtvistade beslutet rorande effekterna av
overtradelser vars existens inte har bestritts.

Forstainstansritten skall direfter undersoka de olika argument som avser dels de tre
sarskilda avtalen, dels det allminna avtalet om marknadsuppdelning.

Nir det giller de tre linjer som respektive part till avtalet slutade att trafikera till
forman for den andra parten (Képenhamn-Venedig och Billund-Frankfurt for SAS
del och Stockholm-Képenhamn for Maersk Airs del), dr sokandens argument,
nimligen att bada parterna fore avtalen gick med forlust pa dessa linjer, irrelevant,
dven om det antas att det férhillandet &dr styrkt. Férstainstansritten konstaterar att
parterna trots dessa forluster ansig det vara nédvindigt, eller i vart fall att féredra,
att ingd avtal genom vilka respektive part atog sig att sluta trafikera dessa tre linjer.
Frigan huruvida parterna hade slutat trafikera dessa linjer om de inte hade ingétt
avtalen dr rent hypotetisk, eftersom parterna i den konkurrensbegrinsande
samverkan avstod frdn mdojligheten att fritt kunna vilja om de skulle upphéra
med trafiken eller ej. Enbart det forhallandet att ett flygbolag gir med forlust pa en
linje vid en viss tidpunkt innebir inte med nédvindighet att det ligger i bolagets
intresse att sluta trafikera linjen, om inte annat sa for den betydelse linjen kan ha for
flygbolagets hela trafiknit. Det ar for 6vrigt foga sannolikt att alla flygbolag alltid gér
med vinst pé alla sina linjer. Under alla omstindigheter har sokanden inte visat att
det var av egentliga ekonomiska hinsyn, till f6ljd av de utvirderingar som gjordes
vid denna tidpunkt, som parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan
beslutade att ligga ned trafiken i fraga. Tvirtom framgar det av skil 66 i det
omtvistade beslutet, vilket skil sokanden inte har bestritt, att Maersk Air hade
kommit Gverens med SAS om att foretaget skulle limna linjen Kopenhamn—
Stockholm utan att ha gjort den grundliga ekonomiska utvirderingen av sin fortsatta
trafik pa linjen efter vintersisongen 1998/1999.
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Vad betriffar avtalet rérande linjen Képenhamn—-Stockholm skall det papekas att
kommissionen, i skilen 92—94 i det omtvistade beslutet, konstaterade att Maersk Air
den 27 mars 1999 hade slutat trafikera linjen Képenhamn-Stockholm, och den
angav, i skil 93, att linjen Képenhamn—Stockholm pi grund av antalet passagerare
och antalet avgangar 4r en av de viktigaste linjerna i gemenskapen och att SAS pa
denna linje hade 6kat sin marknadsandel fran [..] procent under aret fore avtalets
ikrafttridande till uppskattningsvis [..] procent frdn och med maj 2000. Vidare
framgar det av skil 46 i det omtvistade beslutet att Maersk Air upphérde med sin
trafik med gemensam linjebeteckning med Finnair (som ocksa trafikerade denna
linje), vilket till foljd dérav slutade trafikera linjen i maj 2000, och med Alitalia och
Swissair (vilka inte trafikerade linjen). Sokanden har inte bestritt dessa uppgifter. Det
ir ddrfor uppenbart att avtalet har haft en mycket pataglig effekt p4 marknaden,
béde for resenirerna och for sbkanden och konkurrerande bolag.

Sokanden har i det avseendet emellertid gjort gillande att Maersk Airs fortsatta
trafik pd linjen med fyra dagliga flygningar l13g i sokandens intresse, eftersom
sokanden ensam inte pa ett l6nsamt sitt kunde utnyttja hela den potentiella
matartrafiken mellan Stockholm och dess huvudsakliga knutpunkt (sa kallad hub)
Koépenhamn.

Det ar uppenbart att detta argument inte kan godtas.

For det forsta, och sasom nyss har angetts, drog sékanden fordel av Maersk Airs
nedléggning av linjen, eftersom bland annat dess marknadsdel patagligt 6kade efter
att Maersk Air lade ned linjen.

For det andra visar denna stora 6kning att sbkanden, trots den pastidda
overbelastningen av dess kapacitet, kunde tillgodose en 6kad efterfragan.
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For det tredje konstaterade kommissionen i skil 67 i det omtvistade beslutet att
parterna sjalva uppskattade att SAS skulle f3 visentligt 6kade intékter till foljd av
Maersk Airs tillbakadragande. I skdl 94 i det omtvistade beslutet preciserade
kommissionen att "[i] forhandlingarna virderade parterna, utgiende frin den kinda
passagerarvolymen och méjligheten till en prishojning med 100 danska kronor, att
Maersk Airs 'undvikande’ av Stockholm och Oslo skulle ge SAS extra érliga intikter
pa omkring [...] danska kronor ... (dvs. irliga extraintakter pa [..] ... euro)”. Vidare
har kommissionen i sitt svaromdl angett att dessa berdkningar visade sig vara
korrekta, eftersom SAS gick frén en forlust p4 27 miljoner svenska kronor (SEK)
ar 1998 till en vinst pd 156 miljoner SEK ar 2000. Sokanden har inte bestritt
riktigheten av dessa uppgifter.

For det fjarde, d&ven om Maersk Airs fortsatta trafik pa linjen 1ag i sokandens intresse,
har s6kanden inte kunnat forklara varfoér den trots allt ansig det nodvindigt att inga
ett avtal i syfte att Maersk Air skulle ligga ned trafiken. Detta giller i &n hogre grad
med hénsyn till att det framgar av handlingarna i malet, sarskilt av skilen 49-51 i det
omtvistade beslutet, att linjen Kopenhamn—Stockholm var en huvudfriga i
forhandlingarna rérande marknadsuppdelningen, eftersom avtalen om nedlaggning
av trafiken pd de tvd andra linjerna just hade till syfte att man skulle enas om en
likvirdig kompensation, och med hinsyn till att sékanden har gjort gillande att
ingen av parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan har fattat eller
genomfort nagot beslut som inte var forenligt med dess eget intresse. Det
forhallandet att sokanden snarare hade ett intresse av att Maersk Air fortsatte att
trafikera linjen, om det antas vara riktigt, bekriftar under alla omstindigheter endast
att avtalet har haft en faktisk paverkan pad marknaden, utan att det ir visentligt att
veta huruvida denna péaverkan hade gynnsamma eller ofordelaktiga foljder for
sokandens stillning. Om man foljer sokandens resonemang skall det siledes anses
att avtalet, till foljd av 6verbelastningen av stkandens kapacitet pad denna linje,
medférde att vissa resenirer frintogs mojligheten att ta sig till sin "hub” frén
Stockholm.

Vad direfter betriffar de sirskilda avtalen rérande linjerna Képenhamn-Venedig
och Billund-Frankfurt, fann kommissionen i skil 92 i det omtvistade beslutet att
SAS hade lagt ned sin trafik pa dessa tva linjer som ersittning for att Maersk Air
drog sig tillbaka fran linjen Képenhamn—-Stockholm. Dessa uppgifter dr ostridiga
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och dirav foljer att avtalen fick till effekt att all faktisk konkurrens pi dessa tva
marknader undanréjdes. Forstainstansritten konstaterar att sokanden inte har
anfort ndgot argument for att visa att avtalen inte har haft en mirkbar effekt pa
marknaden. Sokandens pastiende, att parterna i den konkurrensbegrinsande
samverkan efter inspektionen begrinsade sitt samarbete till de delar som var
tillitna och att resendrerna har dragit nytta av samarbetet, bland annat genom att
linjen mellan Képenhamn och Venedig har bérjat trafikeras eller bérjat trafikeras pa
nytt, bekriftar tvirtom endast att de patalade avtalen paverkade marknaden.

Hirav foljer att forstainstansritten inte kan godta sékandens argument till stod for
péstiendet att avtalen om marknadsuppdelning avseende de tre specifika linjerna
endast i liten utstrickning har inverkat pd marknaden.

Vad betréffar det 6vergripande avtalet om marknadsuppdelning skall det papekas att
kommissionen, i skilen 41-43, 62, 69, 72 och 90 i det omtvistade beslutet, fann att,
eftersom Maersk Air hade kommit 6verens med SAS om att endast starta trafik pa
linjer frain K6penhamn om SAS gick med pa det, alla linjer till och fran Képenhamn
péverkades av avtalet och omvint att, eftersom SAS hade gitt med pa att inte
trafikera Maersk Airs linjer frin Jylland, avtalet paverkade dven alla dessa linjer.
Kommissionen fann éven att parterna hade kommit $verens om att respektera en
férdelning av inrikeslinjerna och att det fanns en separat marknad for lufttransporter
mellan Képenhamn och Bornholm. I skil 72 angav kommissionen att savil de tre
sarskilda avtalen som det 6vergripande avtalet om marknadsuppdelning klart hade
ett konkurrensbegrinsande syfte och att de dven hade till resultat en betydande
begrinsning av konkurrensen. Kommissionen angav att effekten p4 marknaden dock
inte alltid var densamma, eftersom de férstnimnda avtalen hade paverkat den
faktiska konkurrensen medan det &vergripande avtalet hade begrinsat den
potentiella konkurrensen mellan parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan
genom att vardera parten hade atagit sig att inte trafikera linjer frin den flygplats
som var forbehallen den andra parten. Kommissionen tillade i det avseendet att
denna begrénsning skedde i ett lige da SAS var det stérsta lufttrafikforetaget till och
frin Danmark, medan Maersk Air var dess viktigaste danska konkurrent, di den
allra storsta delen av lufttrafiken till och frin Danmark hade sin startpunkt eller sitt
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mal i endera av de tva flygplatser som avtalet avsig och dd Kopenhamn var en av
SAS tre knutpunkter, medan de viktigaste flygplatser som Maersk Air flog till och
fran var flygplatserna i K6penhamn och Billund.

120 Det kan inte med framgang bestridas att dessa omstéindigheter ér tillrickliga for att

121

anse att det 6vergripande avtalet har inverkat pa marknaden. Sokanden har medgett
att parterna hade ingatt detta avtal och dven att de hade for avsikt att genomfora
avtalet, och parterna i den konkurrensbegriansande samverkan har faktiskt genom-
fort och foljt det 6vergripandet avtalet om marknadsuppdelning, eller i vart fall har
sbkanden inte bestritt att de bada parterna, i enlighet med vad som foreskrevs i
avtalet, undvek de linjer som var forbehallna respektive part. Kommissionen
papekade for ovrigt, i skil 42 i det omtvistade beslutet, att sedan avtalet hade tritt i
kraft hade SAS lamnat Billund och endast Maersk Air hade borjat trafikera nya linjer
fran Billund. Det férhallandet, vilket omniamns i skil 23 i det omtvistade beslutet, att
kommissionen hittade uppenbara bevis for att det forelag ett avtal om marknads-
uppdelning pé linjen K6penhamn—Genéve, utan att dock faststilla nadgon specifik
overtridelse eftersom férordningen endast ar tillamplig pa lufttransporter mellan
flygplatser i EES, bekriftar bara att avtalens inverkan inte var begrinsad till de tre
linjer som sokanden har aberopat.

Under dessa omstidndigheter kan férstainstansritten inte godta sékandens invidnd-
ning att kommissionen gjorde en oriktig bedomning genom att 6verdriva
overtridelsens allvar da den, utan att anféra nagra bevis till stod darfor, hiavdade
att andra marknader dn de tre specifika linjerna hade paverkats av den
konkurrensbegrinsande samverkan, eftersom endast dessa tre linjer berdrdes i
detta fall. Invindningen innebdr namligen att sjilva forekomsten av det over-
gripande avtalet om marknadsuppdelning ifragasitts.
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Eftersom kommissionen, enligt riktlinjerna, vid bedémningen av &vertridelsens
allvar endast skall beakta dess konkreta paverkan pa marknaden om den &r mitbar
och eftersom det Gvergripande avtalet syftade till att undanréja den potentiella
konkurrensen, vars konkreta effekt antagligen ir svar att mita, finner forstain-
stansritten att kommissionen inte var skyldig att exakta visa den konkurrensbe-
gransande samverkans konkreta péaverkan pi marknaden och faststilla dess
omfattning, utan den kunde halla sig till uppskattningar av sannolikheten for en
sadan effekt.

Forstainstansritten kan inte heller godta sokandens argument att det inte finns
nigra beldgg for att parterna, utan det $vergripande avtalet om marknadsuppdel-
ning, skulle ha agerat annorlunda pi andra linjer 4n Képenhamn—Stockholm,
Képenhamn—Venedig och Billund-Frankfurt. Kommissionen konstaterade namli-
gen med ritta foljande, i skél 100 i det omtvistade beslutet:

"... Maersk Air forhindrades att konkurrera med SAS pi de linjer som SAS
trafikerade fran K6penhamn och till och med pa linjer som SAS inte trafikerade men
eventuellt skulle vilja trafikera. Huruvida Maersk Air skulle ha inlett trafik pa nagon
sddan linje om foretaget inte hade varit bundet av avtalet med SAS ir en hypotetisk
fraga, som inte behéver stillas [eftersom] Maersk Air de facto berévats sin frihet att
besluta om att inleda eller inte inleda trafik pa nya linjer fran Képenhamn. Samma
resonemang giller for SAS brist pa frihet att inleda trafik pa linjer fran Billund.”

Vidare saknar sokandens argument, enligt vilket den konkurrensbegrinsande
samverkan skulle ha gjort det méjligt for Maersk Air att inleda trafik pa linjerna
Kopenhamn-Kairo och Képenhamn-Aten, relevans, eftersom kommissionen, i
skil 99 i det omtvistade beslutet, med ritta angav féljande:

"... [Dlet [finns] inga beligg for att samarbetet med SAS var nédvindigt for att
Maersk Air skulle kunna bérja flyga mellan Képenhamn och Istanbul, Kairo och
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Aten. Maersk Air kunde ha beslutat att trafikera dessa linjer pa egen hand eller i
samarbete med nagot annat lufttrafikforetag in SAS. Aven om man, till parternas
férman, antar att trafiken pa dessa linjer endast kunde inledas genom Maersk Airs
samarbete med SAS, skulle fordelarna for passagerarna pa dessa linjer inte kunna
kompensera for avskaffandet av konkurrensen pa andra marknader.”

Forstainstansritten konstaterar vidare att argumentet att avtalet om gemensam
linjebeteckning mellan Maersk Air och British Airways fortsatte att gilla pa linjen
Képenhamn-Birmingham inte pa nagot sitt stoder sokandens stindpunkt att avtalet
om marknadsuppdelning endast inverkade pa de tre sédrskilda marknaderna. Som
anges i skil 19 i det omtvistade beslutet framgar det namligen av dokument som
erholls under inspektionen att man hade beslutat att inte omedelbart siga upp alla
Maersk Airs avtal om gemensam linjebeteckning utan i stillet behélla vissa av dessa i
syfte att undvika uppmirksamhet och "problem med kommissionen”. S6kanden har
vidare sjilv medgett att Maersk Air och SAS forst forsokte att komma Overens om
trafiken pd denna linje och att det var forst frin och med den 29 oktober 2000, det
vill sidga efter kommissionens inspektion den 15 och 16 juni 2000, som parterna i
den konkurrensbegrinsande samverkan beslutade att konkurrera med varandra.

For att visa att det 6vergripande avtalet om marknadsuppdelning inte hade nigon
effekt pa marknaden har sokanden slutligen &beropat en undersékning som utfordes
av bolaget Lexecon, av vilken det framgar att avtalets faktiska paverkan pa priserna
pa linjerna frin Danmark var obetydlig. Forutom att denna undersékning, vilken
gjordes pd uppdrag av sbkanden, ingavs forst i samband med repliken, utan att
sokanden angav skilen for att denna bevisning inte hade ingetts tidigare, vilket krévs
enligt artikel 48.1 i forstainstansrittens rattegingsregler, skall det papekas att den
faststillda overtradelsen utgors av en marknadsuppdelning och saledes inte direkt
avser de priser som tillimpades av parterna i den konkurrensbegrinsande
samverkan, och att parterna har agerat i enlighet med denna marknadsuppdelning.

Det skall dven framhallas att undersékningen endast avser avtalets paverkan pé de
priser som tillimpades av SAS, trots att konkurrensklausulen var 6msesidig och att
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man dven hade kommit 6verens om att SAS inte skulle trafikera Maersk Airs linjer
till och fran Billund. Det dr dock uppenbart att SAS, i avsaknad av avtalet, hade
kunnat utova betydande konkurrensmissig press pd Maersk Air. Det har varken i
undersdkningen eller av sokanden anférts ndgon omstindighet som kan visa att
avtalet inte hade nigon inverkan i det avseendet.

Det skall vidare papekas att dven om undersokningen syftar till att visa att SAS priser
pé linjerna frin Danmark, vilka péverkades av det &vergripande avtalet om
marknadsuppdelning, har forblivit stabila jimfért med de priser som SAS tillimpade
pa linjerna fran Sverige och Norge, vilka inte omfattades av nimnda avtal, har det i
undersdkningen emellertid endast gjorts en jamforelse av de priser som tillimpades
pé 20 utvalda linjer bland de 105 destinationer som trafikerades av SAS och det har
inte visats att konkurrensvillkoren p4d de marknader som berordes och pa de
marknader som inte berordes var jamforbara. Vidare framgar det av undersékningen
att priserna har utvecklats pa olika sitt i de tva regionerna, genom att de priser som
tillimpades pé linjerna frain Danmark 6kade jamfort med de priser som tillimpades
pa linjerna frén Sverige och Norge under dren 1996-1999, for att direfter sjunka
fram till &r 2000.

Av det ovan anforda foljer att sokandens invindningar i syfte att visa att
kommissionen felbeddmde &vertridelsernas paverkan pid marknaden inte kan
godtas.

Under alla omstindigheter skall det erinras om att kommissionen enligt vil
etablerad réttspraxis inte ar skyldig att visa de konkreta verkningarna av ett avtal nir
avtalet har ett klart konkurrensbegrinsande syfte. I domen i det ovan i punkt 83
nimnda malet Michelin mot kommissionen (punkterna 258 och 259) papekade
forstainstansritten, for att bemota sékandens argument att utgingspunkten for
botesbeloppet borde ha varit avsevirt ligre med hinsyn till 6vertridelsens faktiska
verkningar, att kommissionen i sitt beslut inte hade undersokt de konkreta
verkningarna av de ageranden som innebar missbruk och att den for 6vrigt inte var
skyldig att utféra en sidan undersokning och att, dven om kommissionen hade
framfort nagra teorier avseende verkningarna av de ageranden som betecknades som
missbruk, 6vertridelsens svirighetsgrad hade faststillts med hinvisning till
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karaktiren pd och syftet med de ageranden som betecknades som missbruk.
Direfter erinrade forstainstansritten om att omstindigheter som hér samman med
syftet med agerandet kan ha storre betydelse for faststillandet av bétesbeloppet dn
omstindigheter rérande resultatet av det. P4 samma sitt har forstainstansritten, i
domen i det ovan i punkt 83 namnda mélet Thyssen Stahl mot kommissionen, slagit
fast foljande i punkterna 635 och 636:

... [Dlet [ar] inte nodvidndigt att styrka att upptridandet i fraga har en
konkurrensbegrinsande inverkan for att konstatera en overtridelse av artikel 65.1
[EKSG]. Samma sak giller paférandet av boter i enlighet med artikel 65.5 [EKSG].
Av detta foljer att den inverkan som ett avtal eller ett samordnat forfarande kan ha
pi den normala konkurrensen inte ir ett avgorande kriterium vid beddémningen av
om boétesbeloppet ér skiligt. Som kommissionen riktigt har noterat, kan nimligen
omstindigheter som hér samman med culpa-fragan och syftet med ett upptriadande
ha storre betydelse dn omstindigheter rorande inverkan av detta ..., framforallt vad
giller 6vertrddelser som i sig ar allvarliga, sdsom prisfaststillelse eller uppdelning av
marknader.”

I forevarande mal kan det inte med framgang bestridas att de patalade avtalen hade
ett klart konkurrensbegrinsande syfte, eftersom det foreskrevs en marknadsupp-
delning i dessa.

— Jiamforelsen med drendet "Greek Ferries”

Nir det giller argumentet som avser jimforelsen med irendet "Greek Ferries”, i
vilket kommissionen betecknade overtridelsen som allvarlig och inte mycket
allvarlig, skall det forst erinras om att det framgéir av fast rittspraxis att
kommissionens tidigare beslutspraxis inte utgor den rittsliga ramen for liggande
av boter pd konkurrensomrédet, eftersom det ar i forordning nr 17 eller i
motsvarande forordningar for enskilda sektorer, sisom i férevarande fall forord-
ningen, och i riktlinjerna som denna rittsliga ram definieras (domen i det ovan i
punkt 75 nimnda malet LR AF 1998 mot kommissionen, punkterna 234 och 337,
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och domen i det ovan i punkt 83 nimnda malet Michelin mot kommissionen,
punkt 254). Den omstiindigheten att kommissionen tidigare har ansett att en viss typ
av dvertradelser skall betecknas som allvarliga medfor siledes inte att kommissionen
frintas mojligheten att i ett senare fall anse att dessa overtridelser ar mycket
allvarliga, om detta visar sig vara nédvindigt for att sikerstilla genomférandet av
gemenskapens konkurrenspolitik (domen i de ovan i punkt 32 nimnda forenade
mélen Musique Diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkterna 105-108,
och domen i lysinmalet, punkt 56).

Hirav foljer att jamforelsen med drendet "Greek Ferries”, i vilket kommissionen
betecknade overtridelsen som allvarlig, inte kan anses visa att kommissionen var
forhindrad att beteckna den aktuella 6vertridelsen i forevarande drende som mycket
allvarlig.

Vidare anser forstainstansritten att jimforelsen mellan de bada drendena under alla
omstdndigheter inte kan anses visa att 6vertridelserna i fraga borde ha betecknats
som allvarliga.

Forutom att beslutet i drendet "Greek Ferries” avsag ett avtal om priser pa tre
farjelinjer mellan Patras (Grekland) och tre italienska hamnar och inte, sisom i
forevarande fall, sarskilda avtal rorande vissa linjer forenat med ett overgripande
avtal om marknadsuppdelning, skall det nimligen papekas, sisom kommissionen
med ritta angav i skil 98 i det omtvistade beslutet, att évertridelserna i drendet
"Greek Ferries”, som gillde priskarteller, var mer begrinsade in i det foreliggande
fallet.

For det forsta hade parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan i det drendet
inte genomfort alla réttsstridiga avtal och de konkurrerade med priset genom att
erbjuda rabatter.
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For det andra hade de grekiska myndigheterna, under den tid 6vertridelsen pagick,
uppmuntrat rederierna att begransa de avtalade prishdjningarna till inflationstakten,
vilket resulterade i att biljettpriserna holls pd en av de ligsta nivderna inom
gemenskapen for sjétransporter fran en medlemsstat till en annan. Sokanden har
inte pa nigot sitt visat att sa dven var fallet i forevarande drende.

For det tredje, 4&ven om storleken med avseende pa antalet passagerare pa de tre
rutter dir overtridelser faststilldes i drendet "Greek Ferries” (Ancona—Patras, Bari—
Patras och Brindisi—Patras) var jamfoérbar med storleken pé linjerna Képenhamn—
Stockholm, Képenhamn-Venedig och Billund-Frankfurt, skall det papekas att SAS
och Maersk Airs marknadsuppdelning i detta fall dven berorde manga andra linjer.
Genom att se till att Maersk Air inte skulle konkurrera med SAS pa linjerna till och/
eller frin Kopenhamn och att SAS inte skulle konkurrera med Maersk Air pa
linjerna till och/eller fran Billund, begrinsade SAS och Maersk Airs horisontella
avtal om marknadsuppdelning konkurrensen pia ett stort antal linjer till och/eller
fran Danmark, inklusive linjerna mellan Danmark och 6vriga medlemsstater, mellan
Danmark och EES-linderna och mellan Danmark och resten av virlden. Eftersom
SAS och Maersk Air dr de tva storsta flygbolagen i Danmark och Képenhamn och
Billund &r de tva storsta flygplatserna i landet, fir marknadsuppdelningen
aterverkningar pa hela EES och utanfor detta omrade, vilket inte var fallet i drendet
"Greek Ferries”.

Det skall dven framhillas att kommissionen, i beslutet i drendet "Greek Ferries”,
ansdg att avtalet rérande priserna till sin art utgjorde en mycket allvarlig 6vertridelse
och att det endast var pa grund av sirskilda omstindigheter som den fann att det var
fraga om en allvarlig 6vertridelse. Som framgér av skil 148 i beslutet i drendet
"Greek Ferries” ar de tre faktorer som féranledde kommissionen att gora en mildare
bedémning av 6vertridelsens allvar inte for handen i forevarande mal. Sékanden har
inte bestritt att de tva forsta faktorerna saknas i forevarande mal (ndmligen att
parterna, trots avtalet, dgnade sig at priskonkurrens och att biljettpriserna, pa grund
av de nationella myndigheternas patryckningar, var bland de ligsta inom
gemenskapen). Sokanden kan inte med framging aberopa den tredje faktorn,
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ssom har slagits fast ovan, eftersom den &vertridelse som begicks i detta fall dr
geografiskt sett mer omfattande én den 6vertridelse som beivrades i beslutet i
arendet "Greek Ferries”.

Slutsatsen rorande kvalificeringen av 6vertridelserna

Av det ovan anforda foljer att arendet "Greek Ferries” inte innehaller nagon giltig
grund for att dndra kvalificeringen av de i forevarande mal aktuella 6vertridelserna,
utan det bekréftar snarare att det var befogat att beteckna évertridelsen som mycket
allvarlig, eftersom de sirskilda omstindigheter som mojliggjorde en mildare
bedémning av overtridelsens allvar i drendet "Greek Ferries” inte foreligger i
forevarande mail och eftersom det dr uppenbart att évertridelserna i fraga
geografiskt sett 4r mycket mer omfattande.

Under dessa omstindigheter var det korrekt av kommissionen att, med hinsyn till
6vertradelsens art, storleken pa den relevanta geografiska marknaden och &ver-
tridelsens paverkan pad marknaden, dra slutsatsen att SAS och Maersk Air hade
begitt en mycket allvarlig 6vertridelse.

Inget av de andra argument som sékanden har aberopat kan #ndra denna
bedémning.

Vad forst betriffar argumentet, att det forhallandet att kommissionen faststillde
utgéngspunkten for Maersk Airs béter till 14 miljoner euro innebir att 6vertradelsen
skall anses vara allvarlig och inte mycket allvarlig, pi grund av att det Ligsta
bétesbeloppet vid 6vertridelser som anses mycket allvarliga faststills till
20 miljoner euro i riktlinjerna, ricker det att papeka att det ar overtradelsens allvar
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som avgor botesbeloppet och inte tvirtom. Som slagits fast ovan var det med ritta
som kommissionen i skil 102 i det omtvistade beslutet drog slutsatsen att avtalet
mellan SAS och Maersk Air om marknadsuppdelning var en mycket allvarlig
Overtridelse.

Nir det giller argumentet att sékanden inte har erhallit nagra olagliga vinster tack
vare Overtridelserna och att kommissionen dirfoér inte kunde tillimpa den
bestimmelse i riktlinjerna, enligt vilken "grundbeloppet kan 6kas om det ir
nodvindigt att 6ka botesbeloppet for att Gverskrida beloppet av de olagliga vinster
som erhillits tack vare overtridelsen”, skall det pipekas att denna invindning
grundas pa en felaktig tolkning av riktlinjerna och det omtvistade beslutet. Det ar
niamligen vid forsvarande omstéindigheter, och inte vid bedéomningen av Gver-
tridelsens allvar, som det i punkt 2 femte strecksatsen i riktlinjerna foreskrivs en
mojlighet att ka botesbeloppet for att Gverskrida beloppet av de olagliga vinster
som erhéllits tack vare Overtridelsen. Som uttryckligen anges i skidl 116 i det
omtvistade beslutet ansig kommissionen att det i forevarande fall inte forelag nagra
forsvarande omstindigheter, och den hojde saledes inte sbkandens botesbelopp med
beaktande av de olagliga vinster som den erhéllit. Hirav foljer att invindningen skall
limnas utan avseende. '

For fullstindighetens skull kommer forstainstansritten emellertid att prova
argumentet, inte som att det syftar till att visa att Gvertridelsen inte borde ha
betecknats som mycket allvarlig utan som en separat grund som avser att sékandens
boter faststilldes till ett alltfér hogt belopp, pa grund av att det grundades pa det
felaktiga antagandet att Maersk Airs nedliggning av trafiken pa linjen Képenhamn-
Stockholm medforde ytterligare arliga intikter f6r sokanden pa [...] DKK.

Det skall i det avseendet erinras om att enligt rittspraxis (domen i det ovan i
punkt 75 nimnda milet CMA CGM m.fl. mot kommissionen, punkt 340, och i det
ovan i punkt 64 nimnda malet Deutsche Bahn mot kommissionen, punkt 217) kan
inte den omstindigheten att 6vertridelsen inte medfért nagon vinst for ett foretag
hindra att foretaget aliggs boter, eftersom béterna annars skulle forlora sin
avskrickande verkan (domstolens dom av den 17 juli 1997 i mél C-219/95 P, Ferriere
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Nord mot kommissionen, REG 1997, s. I-4411, punkterna 46 och 47). Av detta foljer
att kommissionen vid faststallandet av bétesbeloppet inte ar skyldig att styrka att
6vertridelsen har medfort en otilliten fordel for de berérda foretagen eller att i
forekommande fall beakta att overtridelsen inte medférde nagon vinst (forstain-
stansrittens dom av den 15 mars 2000 i de forenade malen 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 och T-104/95, Cimenteries CBR m.fl.
mot kommissionen, REG 2000, s. 1I-491, nedan kallad domen i cementmalen,
punkt 4881).

Punkt 5 b i riktlinjerna innehaller en rad allminna anmirkningar och diri anges
visserligen foljande: “Efter att ha gjort .. berikningar[na] ar det, allt efter
omsténdigheterna, nodvindigt att beakta vissa objektiva uppgifter, sasom t.ex. det
sdrskilda ekonomiska sammanhanget, den eventuella ekonomiska eller finansiella
fordel som den som begitt 6vertridelsen fatt ... for att slutligen anpassa beloppen for
de planerade boterna.” Det har redan faststillts att detta emellertid inte betyder att
kommissionen har alagt sig sjilv att hidanefter under alla omstindigheter styrka den
ekonomiska fordelen av den faststillda o6vertridelsen vid faststillandet av
botesbelopp. Detta dr endast uttryck fér kommissionens onskan att i storre
utstrackning beakta denna omstindighet och anvinda den som utgangspunkt vid
berikningen av bétesbeloppet, i den min kommissionen har kunnat berikna den,
dven om berikningen ar ungefirlig (domen i cementmalen, punkt 4885).

Forstainstansratten skall saledes forst underséka huruvida de vinster som parterna i
den konkurrensbegransande samverkan erhéll till foljd av 6vertridelserna verkligen
beaktades i det omtvistade beslutet for att faststilla overtridelsens allvar.

Under rubriken "De faktiska effekterna av 6vertridelsen”, i det avsnitt som ror
overtridelsens allvar, konstaterade kommissionen, i skilen 92 och 93, att "de
synligaste resultaten av 6vertradelsen [var] foljande: Maersk Air slutade ... trafikera
linjen Képenhamn-Stockholm ... [SAS] drog sig ... tillbaka fran linjen Képenhamn—
Venedig och ... linjen Billund-Frankfurt ... Pa [linjen Képenhamn—-Stockholm]
okade SAS sin marknadsandel fran [...]% ... till ... [...]% ...” Dessa effekter ar ostridiga
och visar redan i sig att SAS erhéll en vinst, vilket inte har bestritts, av évertridelsen
genom att dka sin marknadsandel. Kommissionen angav direfter foljande i skl 94 i
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det omtvistade beslutet: "I férhandlingarna virderade parterna, utgdende fran den
kinda passagerarvolymen och mdjligheten till en prish6jning med 100 danska
kronor, att Maersk Airs 'undvikande’ av Stockholm och Oslo skulle ge SAS extra
arliga intékter pA omkring [..] danska kronor ... (dvs. arliga extraintikter pa [...]
euro).” 1 skil 95 angav kommissionen féljande: "Mot bakgrund av att SAS och
Maersk Airs totala marknadsuppdelning paverkar ett stort antal linjer till och fran
Danmark, anser kommissionen att den vinst SAS gor genom Overtridelsen
overstiger den ovan nimnda uppskattningen.” Hirav foljer att det kan anses att
kommissionen i viss utstrickning beaktade de vinster som parterna i den
konkurrensbegriansande samverkan erhéll till f6ljd av overtridelserna, men denna
omstindighet kan inte anses utgdra utgingspunkten vid faststillandet av béterna,
utan pi sin héjd en faktor som beaktades vid faststillandet av dvertriadelsens allvar
och som dirigenom kan ha spelat viss roll vid berdkningen av botesbeloppet.

Sokanden har bestritt att 6vertridelsen medférde en 6kning av dess arliga intakter
pa omkring [...] DKK.

I det avseendet pépekar forstainstansritten for det forsta att det i skil 94 i det
omtvistade beslutet endast anges att "[i] férhandlingarna virderade parterna ...”. Det
ar siledes inte fraga om en uppskattning som gjorts av kommissionen utan av
parterna sjilva vid forhandlingen av avtalen.

For det andra framgir det av skidl 53 i det omtvistade beslutet att denna
uppskattning férekommer i protokollet frin projektledningsgruppens (SAS/Maersk
Air) méte den 25 augusti 1998. Till skillnad fran vad sékanden har gjort géllande rér
det sig siledes inte om “enbart en l6sryckt kommentar frin en foretridare for
Maersk [Air]”, utan om protokollet frin ett méte som SAS deltog i.
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For det tredje har sokanden hivdat att denna uppskattning angavs i en handling som
upprittades av Maersk Air och att den aldrig har vitsordats av SAS. Det framgar
emellertid av svaren pi forstainstansrittens skriftliga frigor att denna handling
bifogades meddelandet om anmirkningar och att parterna har vitsordat de faktiska
omstindigheter och de overtridelser som beskrivs i nimnda meddelande.

For det fjarde har sékanden gjort gillande att uppgiften motsigs av det férhallandet
att priserna pa linjen Képenhamn-Stockholm inte har utvecklats annorlunda &n de
priser som tillimpades pa jiamforbara linjer som inte paverkades av den
konkurrensbegriansande samverkan. Detta pastiende har redan underkints i
samband med anmirkningarna rérande overtridelsernas faktiska paverkan bland
annat pa grund av att linjerna Képenhamn—-Oslo och Képenhamn-Stockholm inte
kan anses opaverkade av den konkurrensbegrinsande samverkan, med hinsyn till
dels det 6vergripande avtalet om marknadsuppdelning, dels den omstindigheten att
Maersk Air, enligt protokollet frin métet den 25 augusti 1998, som omnimns i
skil 53 i det omtvistade beslutet, hade atagit sig att undvika Oslo.

For det femte har sokanden i repliken hévdat att uppskattningen pa [...] DKK bor
reduceras till [...] DKK, pa grund av att det aldrig forekom nigon marknadsupp-
delning pa linjen K6penhamn-Oslo. Som kommissionen med ritta har papekat kan
detta argument inte godtas, eftersom det innebir att forekomsten eller omfattningen
av det overgripande avtalet om marknadsuppdelning ifragasitts och eftersom
sokanden inte har bestritt vare sig de faktiska omstindigheterna eller 6ver-
tridelserna. Vidare har sokanden inte lyckats visa att det inte féorekom nagon
marknadsuppdelning pa denna linje.

For det sjitte skall invindningen under alla omstindigheter limnas utan avseende,
eftersom sokanden endast har bestritt att det foreligger vinster till folid av
overtrddelsen utan att anfora ndgot som helst bevis till stéd for detta. Som angetts
ovan har kommissionen tvirtom gjort gillande att parternas berikningar visade sig
vara korrekta, eftersom SAS gick fran en forlust pa 27 miljoner DKK ar 1998 till en
vinst p& 36 miljoner DKK f6ljande &r och en vinst pa 156 miljoner DKK ar 2000, och
sokanden har inte bestritt dessa uppgifter.
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Av det ovan anforda féljer att talan inte kan vinna bifall p4 den grund som avser att
overtridelserna borde ha betecknats som allvarliga 6vertridelser och inte som
mycket allvarliga.

— Huruvida omsittningen beaktades

Inom ramen fér den forsta grunden har sokanden dven kritiserat kommissionen for
att den beriknade boterna pd grundval av omsittningen, trots att det i riktlinjerna
inte hiinvisas till omsittningen. Sékanden har dven gjort gillande att kommissionen
begick ett fel, eftersom den jamforde SAS-koncernens totala omsittning med
Maersk Airs omsittning utan att beakta att Maersk Air ingick i A.P. Moller-
koncernen. '

Forstainstansritten anser att denna invindning saknar relevans inom ramen for den
forsta grunden, vilken avser faststillandet av overtridelsernas allvar. I det foljande
kommer forstainstansritten emellertid att prova invindningen som en sjilvstindig
grund.

Genom riktlinjerna infordes ett nytt tillvigagngssitt vid berdkningen av bdter.
Kommissionens tidigare praxis bestod i att berikna boterna i foérhallande till de
berérda foretagens omsittning, medan riktlinjerna snarare vilar pa principen om
schablonbelopp, enligt vilken utgangsbeloppet faststills i absoluta tal med hinsyn till
overtridelsens allvar i sig och direfter héjs med hinsyn till 6vertridelsens
varaktighet och slutligen anpassas med hénsyn till férsvarande eller férmildrande
omstindigheter. Denna metod har uttryckligen godkints i rattspraxis (se sarskilt
domen i malen rérande grafitelektroder, punkterna 189-193). Enligt den metod som
foreskrivs i riktlinjerna utgér omsittningen endast ett underordnat kriterium for att
anpassa béterna inom ramen for de belopp som féreskrivs i riktlinjerna for de olika
kategorierna av $vertriddelser (mindre allvarliga, allvarliga och mycket allvarliga).
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I motsats till vad s6kanden har hiavdat framgar det av skilen 87-103 i det omtvistade
beslutet att kommissionen inte anviinde en berikningsmetod som baserades pa den
berdrda omsittningen, utan den utgick fran kvalificeringen av overtridelsen —
vilken i detta fall ansigs vara mycket allvarlig — och beaktade direfter, i enlighet
med riktlinjerna, i skilen 104-106 i det omtvistade beslutet de verkliga effekterna av
de bada foretagens rittsstridiga agerande och det faktum att det fanns en betydande
storleksskillnad mellan de béda. ,

Kommissionen angav uttryckligen att den 6vertridelse som respektive foretag gjort
sig skyldigt till var av samma typ, och trots den inbyggda jimvikten i sjilva avtalet,
genom att avtalet i princip syftade till att ge bigge foretagen lika stora fordelar,
beaktade kommissionen féljande faktorer enligt skil 104 i det omtvistade beslutet:

"— SAS dr det storsta flygbolaget i Skandinavien, medan Maersk Air ir mycket
mindre: 4r 2000 hade SAS en omsittning pa 4 917 miljoner euro, vilket r 10,7
ganger mer d4n Maersk Airs omsittning samma &r (458,6 miljoner euro). SAS
omsittning endast for Danmark (757,6 miljoner euro) ... dr 1,65 ginger [hogre]
dn Maersk Airs. :

— [A]vtalet ... forstirkte [i praktiken] SAS stillning pA marknaden: for det forsta
infogade det de linjer dir parterna hade gemensam linjebeteckning i SAS niit
(SAS satte sin linjebeteckning pa Maersk Airs linjer, men Maersk Air satte inte
sin linjebeteckning pa SAS linjer), och for det andra kunde SAS ‘frequent flyer’-
program anvéndas pa Maersk Airs linjer, bide for att tjina och 16sa in poing.”
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Foljaktligen fann kommissionen, i skil 105 i det omtvistade beslutet, att den skulle
"tillmata SAS overtridelser storre vikt an Maersk Airs”, men detta innebar "dock
inte att forhillandet mellan de tvad foretagens boter exakt sk[u]llle] motsvara
forhallandet mellan deras respektive omsittning”. Med hdnsyn till skillnaden i
storlek mellan parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan och nédvindig-
heten av att faststilla boterna till en nivdi som var tillrackligt avskrackande,
faststillde kommissionen, i skil 106 i det omtvistade beslutet, utgdngspunkten for
béterna till 35 miljoner euro i SAS fall och till 14 miljoner euro i Maersk Airs fall.

Av dessa avsnitt i det omtvistade beslutet framgér att kommissionen, till skillnad
fran vad sokanden har hidvdat, inte beriknade béterna i forhillande till den totala
omsittningen, i stillet for i forhéillande till omsittningen pa den relevanta
marknaden, det vill siga marknaden som hinférde sig till Danmark, utan att den
beaktade uppgifter rérande bada typerna av omsittning for att i viss man anpassa
utgangspunkten for de boter som skulle paféras var och en av de bada parterna i den
konkurrensbegrinsande samverkan, vilka hade begitt samma typ av 6vertridelse.

Forstainstansritten erinrar om att det framgar av réttspraxis att kommissionen
forfogar 6ver ett omfattande utrymme for skonsmissig bedémning vid faststillandet
av boter och att den bland annat kan beakta den ena eller den andra typen av
omsittning med hédnsyn till omstidndigheterna i det enskilda fallet. Forstain-
stansritten har siledes erinrat om att den enda uttryckliga hénvisning till
omsittningen som gors i artikel 15.2 i forordning nr 17 rér den 6vre grians som
botesbeloppet inte far 6verskrida och att denna grins ror den totala omsittningen
(domen i de ovan i punkt 32 namnda forenade malen Musique Diffusion frangaise
m.fl. mot kommissionen, punkt 119), och slagit fast att "[u]nder forutsittning att
denna grins iakttas kan kommissionen i princip faststélla botesbeloppet utifran den
omsittning som den sjélv har valt med hénsyn till det geografiska underlaget och de
berérda produkterna (domen i det ovan ... nimnda cementmalet, punkt 5023), och
ar darvid inte skyldig att utga fran just den totala omsittningen eller omséttningen
pa den aktuella geografiska marknaden eller marknaden for de ifrdgavarande
produkterna” och ”"[d]ven om det i riktlinjerna inte foreskrivs att boterna skall
faststillas i forhallande till en viss typ av omsittning utgor de heller inte hinder mot
att sa sker, forutsatt att kommissionen vid sitt val av omsittning inte goér en
uppenbart oriktig bedomning” (domen i malen rérande grafitelektroder, punkt 195).
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Hirav foljer att kommissionen vid faststillandet av botesbeloppet fritt kan vilja
vilken omsittning som den skall beakta, under férutsittning att den inte forefaller
oskilig med hinsyn till omstindigheterna i det enskilda fallet. Vidare foljer det av
rattspraxis att nir kommissionen faststiller bétesbelopp ir den inte, for det fall den
alagger flera foretag som dr inblandade i samma &vertridelse boter, skyldig att
siikerstilla att de slutliga botesbeloppen aterspeglar alla de skillnader som foreligger
mellan de berdrda foretagen i fraga om deras totala omsittning (domen i det ovan i
punkt 75 nimnda malet CMA CGM m.fl. mot kommissionen, punkt 385 och dir
angiven rittspraxis).

Sokandens invindning kan inte godtas, eftersom sokanden inte har visat att
kommissionen gjort sig skyldig till en uppenbart oriktig bedémning eller ens angett
varfor kommissionens val skulle vara oskiligt. '

For fullstindighetens skull skall det papekas att utgingspunkten for boterna
faststilldes till 35 miljoner euro i SAS fall och till 14 miljoner euro i Maersk Airs fall,
vilket motsvarar 4,62 procent respektive 3,05 procent av deras totala omsittning
som hinfor sig till Danmark eller 0,7 procent och 3,05 procent av deras totala
omsittning. Om man beaktar den omsittning som hinfér sig till Danmark har
sokanden siledes paférts en nagot stringare sanktion in Maersk Air (4,62 procent
jamfort med 3,05 procent), medan om man beaktar den totala omsittningen har
sokanden piforts en mycket mildare sanktion &n Maersk Air (0,7 procent jamfort
med 3,05 procent). Det framgar av det omtvistade beslutet att kommissionen — som
den har ritt att gora — snarare utgick frén de tvd typerna av omsittning, Vidare
forefaller den utgangspunkt som anviindes i férevarande fall inte vara grundad pa en
uppenbart oriktig bedomning eller std i strid med likabehandlingsprincipen,
eftersom parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan hade begitt samma
overtradelse och erhillit vinster som motsvarade évertridelsen, och eftersom
riktlinjerna baseras pa principen om schablonbelopp, enligt vilken boterna snarare
faststills med hinsyn till 6vertridelsens allvar in med hinsyn till de berorda
foretagens omsittning.
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Sokande tycks ifrégas'étta det forhallandet att kommissionen beaktade den totala
omsittningen i stillet fér den omsittning som hinforde sig till Danmark.
Forstainstansritten erinrar om att det foljer av fast rittspraxis att kommissionen,
nir den faststiller ett foretags boter, kan beakta bland annat foretagets storlek och
ekonomiska styrka (domen i de ovan i punkt 32 nimnda férenade méilen Musique
Diffusion frangaise m.fl. mot kommissionen, punkt 120, och forstainstansrittens
dom av den 13 december 2001 i mal T-48/98, Acerinox mot kommissionen,
REG 2001, s. II-3859, punkterna 89 och 90). Det har dessutom i rittspraxis slagits
fast att den totala omsittningen éar relevant vid bedomningen av kartellmedlem-
marnas finansiella styrka (domstolens dom av den 16 november 2000 i mal
C-291/98 P, Sarri6 mot kommissionen, REG 2000, s. -9991, punkterna 85 och 86).
Férutom att kommissionen inte grundade sig enbart pa den totala omsittningen,
kan argumentet saledes inte godtas.

Till den del sokandens invindning, 4ven om det inte klart anges, snarare syftar till
att ifrdgasitta det forhallandet att kommissionen inte beaktade att Maersk Air ingick .
i A.P. Moller-koncernen, ricker det slutligen att papeka féljande. Som kommissio-
nen med ritta har pipekat var de 6vriga medlemmarna av A.P. Mgller-koncernen
verksamma inom andra sektorer som ir helt skilda fran lufttransportsektorn, sdsom
sjotransport- och energisektorn. Kommissionen beaktade att Maersk Air ingick i
denna koncern for att i skél 118 i det omtvistade beslutet sla fast att det inte forelag
nagon formildrande omstindighet pa grund av att det var forsta gangen bolaget g)ort
sig skyldigt till en évertridelse. Aven om man antar att kommissionen gjorde sig
skyldig till ett fel som gynnade Maersk Air genom att glomma att beakta att bolaget
ingick i A.P. Moller-koncernen, utgor det under alla omstﬁndigheter inte ett giltigt
skal for att sédtta ned sokandens bdétesbelopp, eftersom ingen kan aberopa en
rattsstridig handling som gynnat nagon annan.

Av det ovan anforda foljer att de invindningar och de argument som anférts inom
ramen for den forsta grunden inte kan godtas.
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Den andra grunden: Oriktig bedomning av dvertridelsens varaktighet

Parternas argument

Sékanden har hivdat att kommissionens uppskattning av 6vertridelsernas var-
aktighet, enligt vilken 6vertridelserna pagick frin den 5 september 1998 till den
15 februari 2001, ir felaktig.

Nir det giller vid vilken tidpunkt overtridelserna bérjade har sékanden gjort
gillande att ldgesrapporten av den 5 september 1998 rérande en eventuell allians
mellan SAS och Maersk Air inte kan anses utgora ett avtal i den mening som avses i
artikel 81 EG, dven om det i denna rapport redogérs for en principoverenskommelse
rorande ett stort antal fragor som senare genomférdes. Den marknadsuppdelning
som SAS och Maersk Air kom overens om hade ett nira samband med
samarbetsavtalet av den 8 oktober 1998 och utgjorde inte ett sjalvstindigt avtal.
Sokanden har hivdat att ligesrapporten av den 5 september 1998 varken utgjorde
ett avtal eller ett samordnat forfarande, eftersom det diri endast omniamndes en
eventuell framtida atgird, for vars genomférande det krivdes att det slutgiltiga
avtalet hade ingétts. Overtridelserna kunde darfor tidigast ha bérjat vid tidpunkten
for parternas samarbetsavtal, det vill siga den 8 oktober 1998.

Vidare har sokanden i repliken gjort gillande att det ankommer pa kommissionen,
nir den faststiller botesbeloppet, att oavsett overtridelsens varaktighet faststilla
varaktigheten av avtalets konkurrensbegrinsande effekter, i motsats till over-
tradelsens varaktighet. Oavsett vad forstainstansritten i forevarande mal drar for
slutsats i friga om det pitalade avtalets varaktighet, har avtalet inte haft nagra
konkurrensbegrinsande effekter fére den 8 oktober 1998.
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Nir det giller vid vilken tidpunkt 6vertridelsen upphorde har sokanden hivdat att
den, efter kommissionens inspektion pa plats den 15 juni 2000, omedelbart
upphorde med varje beteende som strider mot artikel 81.1 EG i forhéllande till
Maersk Air. S6kanden har i det avseendet gjort gillande att alla planerade méten
med Maersk Air stilldes in eller hélls i en kontrollerad miljo, och att sokandens
interna och externa juridiska radgivare gav rad i vilken utstrickning de planerade
kontakterna med Maersk Air var tillatna.

Under alla omstindigheter anges det klart i de skrivelser som Maersk Air skickade
den 21 augusti 2000 till kommissionen och till SAS att Maersk Air atog sig att
upphora helt med samarbetet rérande faststillande av priser eller uppdelning av
marknader.

Sokanden har framhallit att 6vertriddelser av konkurrensreglerna genom marknads-
uppdelning upphor redan genom att de begrinsningar som parterna kommit
overens om avskaffas och att det inte finns nigon skyldighet for de parter som deltar
i en konkurrensbegrinsande samverkan att vidta aktiva atgarder som bestar i att
man pa nytt etablerar sig pd en marknad som gér med forlust.

Med hinsyn till att en av de tva parterna till avtalet, Maersk Air, ensidigt drog sig
tillbaka, var artikel 81 EG inte lingre tillamplig fran och med den 21 augusti 2000
dven om SAS vid denna tidpunkt hade velat fortsitta att folja avtalet.

Sokanden anser att kommissionen inte kunde underlita att beakta Maersk Airs
ensidiga forklaring av den 21 augusti 2000 som bevis for att det frantritt avtalet, av
det skilet att kommissionen vid denna tidpunkt dnnu inte hade skickat meddelandet
om anmarkningar. Det &r for 6vrigt ologiskt att kommissionen har fist vikt vid den
skrivelse som SAS skickade till Maersk Air den 15 februari 2001, samtidigt som den
inte har beaktat den liknande skrivelse som Maersk Air skickade till SAS den
21 augusti 2000. En siddan underlatenhet ar likvirdig med att kommissionen har
underlatit att folja skyldigheten att beakta de upplysningar som den erhaller.
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Sokanden anser att kommissionen dirfor begick ett fel nir den 6kade botesbeloppet
med 25 procent, i stillet for med 17 procent, vilken procentsats skulle ha varit
tillimplig om datumen den 8 oktober 1998 och den 15 juni 2000 hade beaktats.

Kommissionen har hévdat att talan inte kan vinna bifall pd den andra grunden.

Forstainstansrittens bedomning

Sokanden har bestritt kommissionens slutsatser i friga om vid vilken
tidpunkt 6vertridelsen bérjade och upphérde.

Nir det giller vid vilken tidpunkt évertridelsen bérjade anser forstainstansritten att
kommissionen med ritta ansig att det skedde den 5 september 1998. I
ldgesrapporten av den 5 september 1998, vilken aterges i skil 50 i det omtvistade
beslutet, anges namligen féljande:

"Eftersom gemensamma linjebeteckningar och Maersk Airs deltagande i EuroBonus
pa [CPH]-STO anses vara oméjliga, atminstone i fas 1 (sommaren [19]99 till vintern
[19]99/2000) och eventuellt under en lingre period, och eftersom det finns en stor
risk for undersokningar [och/eller] krav fran [Europeiska unionens] sida betriffande
samarbete mellan Maersk Air och SAS om alla delar av den muntliga
principéverenskommelsen ... genomfors pa en ging frin sommaren [19]99, 4r vi i
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princip Gverens om att dndra vissa delar av den muntliga principoverenskommelsen
... Foljaktligen rader det i nuldget enighet om féljande:

a) Maersk Air upphor den 28 mars 1999 att flyga p4 CPH-STO och CPH-GVA.”

Det framgar klart av denna handling att parterna redan hade ingitt ett avtal den
5 september 1998, dven om avtalet skulle genomforas forst senare, sdrskilt for att
inte vicka misstankar hos kommissionen, och att parterna i den konkurrensbe-
grinsande samverkan forlorade sin sjalvstindighet frin och med den tidpunkten.

Vidare kan forstainstansritten inte godta sokandens argument att denna marknads-
uppdelning hade ett nidra samband med samarbetsavtalet av den 8 oktober 1998,
eftersom s6kanden inte har anfort nidgon bevisning till stod for detta.

Pa samma sitt dr det uppenbart att forstainstansritten inte kan godta argumentet att
kommissionen borde ha fést vikt vid varaktigheten av vertradelsens effekter snarare
dn vid sjalva 6vertridelsens varaktighet. Enbart den omstindigheten att man ingatt
ett avtal som har till syfte att begrinsa konkurrensen i strid med artikel 81.1 EG
utgdér niamligen i sig en Gvertridelse av denna bestimmelse, oberoende av om
genomforandet av avtalet har medfort nigra effekter (domstolens dom av den
11 juli 1989 i méal 246/86, Belasco m.fl. mot kommissionen, REG 1989, s. 2117,
punkt 15).

Slutligen framgar det av skil 108 i det omtvistade beslutet att Maersk Air i sitt svar
pd meddelandet om anmirkningar medgav att overtridelserna hade bérjat den
5 september 1998.
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Hérav foljer att det dr uppenbart att invindningen om att det begatts ett fel vid
faststillandet av vid vilken tidpunkt 6vertradelsen borjade inte kan godtas.

For fullstindighetens skull papekar forstainstansritten att dvertradelsen tycks ha
borjat till och med tidigare, bland annat eftersom parterna den 5 september 1998
kom &verens om en indring av vissa delar av den muntliga 6verenskommelsen.
Vidare framgir det av en handling frin Maersk Air daterad den 8 januari 1998,
vilken omnémns i skil 22 i det omtvistade beslutet, att férhandlingar pagick under
hela &r 1998 och att ett delat huvudsyfte fér parterna i den konkurrensbegrinsande
samverkan var att bestimma vilka linjer som borde trafikeras av vart och ett av
bolagen och det anges att SAS krivde att Maersk Air skulle "begrinsa utvecklingen
av flyglinjer fran Képenhamn till vad som 6verenskommits”.

Nir det giller vid vilken tidpunkt évertridelsen upphérde har sokanden for det
forsta hivdat att kommissionen borde ha utgitt frin dagen for inspektionerna, det
vill sdga den 15 juni 2000, eftersom sokanden helt upphérde med det férbjudna
beteendet fran och med den tidpunkten.

Detta argument kan inte godtas.

For det forsta har sokanden inte aberopat nagra bevis till stéd for detta, utan enbart
gjort gillande att frin och med den tidpunkten stilldes alla planerade méten med
Maersk Air in eller holls i ndrvaro av sokandens juridiska radgivare,
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For det andra kan det forhallandet, om: det antas styrkt, att det inte lingre forekom
nagra "forbjudna moéten” inte anses visa att de avtal om marknadsuppdelning som
hade ingatts och genomforts hade upphért att gilla.

For det tredje kan inte det forhillandet att sokandens juridiska radgivare deltog
anses utgora en garanti for att dessa moten var helt lagenliga. Det skall i det
avseendet papekas att det, bland annat av skil 89 i det omtvistade beslutet, framgar
att parternas advokater medvetet hade medverkat till att uppritta de forbjudna
avtalen. I protokollet fran projektledningsgruppens mote den 14 augusti 1998 anges
att "de delar av dokumenten, som strider mot artikel [81]. 1 [EG] och som inte kan
avtalas eller sittas pa préant, andd maste skrivas ned och deponeras hos respektive
parts juridiska avdelning ...”. Enligt ett annat protokoll uttryckte en foretriddare fér
SAS "sin oro over ytterligare spridning av ligesrapporten i dess nuvarande form” och
hon ville att "den skulle éndras sa att vissa avsnitt raderades, sisom juristerna hade
rekommenderat ...".

Sokanden har for det andra hivdat att det i de skrivelser som Maersk Air skickade
den 21 augusti 2000 till kommissionen och till SAS klart anges att Maersk Air atog
sig att upphora helt med samarbetet.

Dessa skrivelser kan emellertid inte anses utgora en uppségning av avtalen eller bevis
for en sadan uppsigning.

I den skrivelse som Maersk Air skickade den 21 augusti 2000 till kommissionen
angav bolaget endast att "[s]asom sades under métet den 10 augusti 2000 har
Maersk Air ... med omedelbar verkan avbrutit allt samarbete med SAS rérande
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marknadsdelning och priskarteller” och att "genom denna skrivelse [kunde det]
bekrifta denna Maersk Airs ... stindpunkt”. Som kommissionen med ritta papekade
i skdl 112 i det omtvistade beslutet har denna skrivelse ingenting att géra med
avtalens existens och visar inte heller att Maersk Air verkligen sade upp avtalen med
SAS.

I skrivelsen av den 21 augusti 2000 till SAS, skrev Maersk Air foljande:

"Hérmed vill jag for ordningens skull géra Er uppmirksam pa att Maersk Air ... for
Europeiska kommissionen bekriftat att Maersk Air ... inte deltar i nagot slag av
samarbete med SAS som avser horisontellt faststillande av priser eller marknadsdel-
ning.”

Denna skrivelse till SAS uttrycker inte klart och otvetydigt viljan att siga upp
avtalen. Den kan till och med, sisom kommissionen papekade i skal 112 i det
omtvistade beslutet, "tolkas som ett forsok att lugna SAS vad giller de forklaringar
som Maersk Air lamnat till kommissionen”, pd grund av att ”[v]id denna
tidpunkt visste parterna dnnu inte vilken stdndpunkt kommissionen skulle inta i
sitt meddelande om [anmirkningar]”.

Det var séledes korrekt av kommissionen att dra slutsatsen att 6vertridelserna maste
anses ha upphort tidigast fran och med den 15 februari 2001, di sokanden
meddelade Maersk Air att den inte lingre ansig sig bunden av avtalen om
marknadsuppdelning. Att denna slutsats dr vilgrundad framgar for vrigt av SAS
svar pd meddelandet om anmirkningar av den 4 april 2001, vari SAS angav foljande:
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"Déa omfattningen av SAS del i dvertridelserna blev klar genom meddelandet om
[anmiérkningar] som mottogs den 2 februari 2001 klargjorde SAS verkstillande
direktor, [...], for sin kollega i Maersk Air [genom en skrivelse av den 15 februari 2001]
att alla 6verenskommelser utéver samarbetsavtalet var och alltid hade varit ogiltiga”.

Av det ovan anférda foljer att det dr uppenbart att talan inte kan vinna bifall pa den
andra grunden.

Den tredje grunden: Oriktig bedomning av de formildrande omstindigheterna

Den forsta delgrunden: SAS samarbete med kommissionen

— Parternas argument

Sokanden har hidvdat att det var felaktigt av kommissionen att endast sitta ned
sokandens botesbelopp med 10 procent for att den samarbetat med kommissionen,
samtidigt som Maersk Airs botesbelopp sattes ned med 25 procent, trots att det inte
forelag nagon verklig skillnad mellan parternas vilja att samarbeta med kommis-
sionen. Aven om en sidan skillnad konstaterades maste det ha berott pa en
tilifillighet. Sokanden har gjort gillande att den under inspektionen pa plats
samarbetade fullt ut och stod till kommissionens forfogande for att besvara alla de
fragor som den stillde. Sokanden har tillagt att till skillnad fran vad som var fallet vid
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den inspektion som utfordes i Maersk Airs lokaler var den person hos sokanden som
var mest insatt nérvarande och hjilpte kommissionen aktivt, vilket gjorde att
sokanden saknade skal att uttryckligen be kommissionen att aterkomma senare.

Sékanden anser att den limnade upplysningar som har varit anvindbara for
kommissionen. Den anser att bétesbeloppet borde ha satts ned ytterligare med
hinsyn till féljande omstindigheter:

— Redan nir inspektionen inleddes uttryckte SAS tydligt sin avsikt att samarbeta
och att bistd inspektorerna med hjilp i alla avseenden.

— Som svar pé begiran om upplysningar av den 1 augusti 2000 och senare under
forfarandet 6verlimnade SAS “ytterligare akter”, vilka bestod av handlingar —
till och med sekretessbelagda — som pévisade bolagets ansvar och som p3 ett
avgorande sitt bevisade att det foreldg overtridelser.

— Parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan ingav gemensamt en
kompletterande anmilan rorande de dndringar som hade skett efter den
ursprungliga anmailan och de éndringar som parterna hade for avsikt att
tillimpa senare. '

— Den 27 oktober 2000 ingav SAS en handling till kommissionen, i vilken bolaget
angav sin stdndpunkt for att hjilpa kommissionen att forstd vissa aspekter av
den konkurrensbegrinsande samverkan mellan parterna.
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— Efter att ha mottagit meddelandet om anmirkningar forsokte SAS styrelse att
forstd varfor och hur overtridelserna av konkurrensbestimmelserna hade
kunnat ske, fér att minska risken fér att sddana 6vertradelser upprepas.

— Genom en skrivelse av den 15 februari 2001 klargjorde SAS fér Maersk Air att
alla 6verenskommelser utéver det anmilda samarbetsavtalet var och alltid hade
varit ogiltiga. '

— Efter diskussioner med kommissionen rorande overtradelsernas varaktighet
avgav parterna den 7 mars 2001 en gemensam forklaring i vilken de pa nytt
angav att alla 6vertrédelser hade upphort.

— Vid ett méte med kommissionen den 23 mars 2001 bekriftade SAS att det inte
bestred de faktiska omstdndigheterna, att det medgav att det hade oOvertritt
artikel 81 EG och att det avstod fran att yttra sig vid ett muntligt forhor.

Sokanden anser att kommissionen inte tillrickligt har motiverat den skillnad i
behandling som skedde vid nedséttningarna av de botesbelopp som péfordes de
bada parterna i den konkurrensbegrinsande samverkan.

Kommissionen har gjort géllande att sékandens argument inte kan godtas.
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— Forstainstansrittens bedomning

Enligt skl 125 i det omtvistade beslutet ansag kommissionen att det var limpligt att
sitta ned Maersk Airs botesbelopp med 25 procent och SAS bétesbelopp med
10 procent, med tillimpning av avsnitt D punkt 2 i meddelandet om samarbete.
Parterna beviljades diremot inte nagon nedsittning enligt avsnitt B i nimnda
meddelande (enligt vilket det kan beviljas en nedsiittning av botesbeloppet med
mins. 75 procent), eftersom ingen av parterna hade underrittat-kommissionen om
den hemliga konkurrensbegrinsande samverkan innan kommissionen genomforde
undersékningen den 15 juni 2000, och inte heller enligt avsnitt C i namnda
meddelande (enligt vilket det kan beviljas en nedsittning av bétesbeloppet med 50—
75 procent), eftersom kommissionen redan hade det avgérande bevismaterial som
gjorde det mojligt for den att inleda forfarandet. Sokanden har inte bestritt dessa
uppgifter i det omtvistade beslutet.

I avsnitt D i meddelandet om samarbete foreskrivs foljande:

1. Om ett foretag samarbetar utan att alla de villkor som anges i avsnitt B eller C ar
uppfyllda kommer det att beviljas en nedsdttning med 10-50% av det
bétesbelopp som det skulle ha dlagts om det inte hade samarbetat.

2. Detta kan ske i till exempel féljande fall:

— Ett foretag forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till att faststilla att $vertridelsen har begitts, innan
ett meddelande om anmaérkningar sinds ut.
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— Ett foretag informerar kommissionen om att det inte bestrider de faktiska
omstidndigheter som kommissionen grundar sina anklagelser p3, efter det att
det har tagit emot ett meddelande om anmirkningar.”

208 Kommissionen ansig att varken SAS eller Maersk Air hade bestritt de faktiska
omstidndigheter som beskrevs i meddelandet om anmérkningar och beviljade dem
dirfor en nedsittning med stéd av avsnitt D punkt 2 andra strecksatsen i
meddelandet om samarbete.

209 Diremot tillimpade kommissionen avsnitt D punkt 2 forsta strecksatsen i nimnda
meddelande endast pad Maersk Air och papekade f6ljande i skil 123 i det omtvistade
beslutet:

"— Vid slutet av inspektionen pa plats erbjéd Maersk Air kommissionens enheter
att halla ett méte med [en foretridare for Maersk Air], som di redan hade
lamnat Maersk Air. [Denne foretridare for Maersk Air] hade en nyckelroll i
Maersk Airs forhandlingar med SAS under 1998. Detta mote dgde rum i Maersk
Airs kontor den 22 juni 2000, och vid detta tillfille 6verlamnade Maersk Air till
kommissionens foretridare de "privata akter’, som [féretradaren for Maersk Air]
hade forvarat i sitt hem i Képenhamn. Dessa akter hjilpte kommissionen att
utreda férhandlingarnas faktiska gang och avtalets exakta omfattning.

— De uppgifter som SAS limnade bidrog diremot endast till att bekrifta vad
kommissionen redan visste. Till skillnad fran fallet med Maersk Air, 6ver-
lamnade SAS inte spontant efter inspektionen de 'ytterligare akterna’, utan forst
efter en begiran om upplysningar.”
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Hirav foljer att skillnaden mellan den nedsittning av botesbeloppet som sokanden
beviljades (10 procent) och den nedsittning som Maersk Air beviljades (25 procent)
beror pa den ytterligare nedsittning med 15 procent som kommissionen endast
beviljade Maersk Air. Denna del av den tredje grunden avser det forhallandet att det
inte skedde nigon nedsittning till f6ljd av samarbetet.

Till st6d fér invindningen har s6kanden gjort gillande att det inte foreldg nagon
skillnad mellan parternas vilja att samarbeta och att s6kanden samarbetade fullt ut
med kommissionen.

Aven om det antas att det forhallandet ar styrkt, saknar det relevans. Enbart
foretagets vilja att samarbeta har inte nigon betydelse. I avsnitt D punkt 2 forsta
strecksatsen i meddelandet om samarbete féreskrivs nimligen endast nedsittning
for foretag som “forser kommissionen med upplysningar, dokument eller annat
bevismaterial som bidrar till att faststilla att évertridelsen har begitts”, och inte fér
foretag som endast vill samarbeta eller som inskrinker sig till att samarbeta med
kommissionen.

Det framgar dven av fast rittspraxis att det endast ir befogat att, till foljd av
samarbete under det administrativa forfarandet, nedsitta boterna om foretaget i
friga har agerat pa ett sidant sitt att kommissionen littare har kunnat faststilla att
det foreligger en 6vertriadelse och i férekommande fall fatt den att upphéra
(domstolens dom av den 16 november 2000 i mal C-297/98 P, SCA Holding mot
kommissionen, REG 2000, s. I-10101, punkt 36, och domen i lysinmalet, punkt 300).
Vid bedémningen av foretagens samarbete fir kommissionen vidare inte bortse fran
principen om likabehandling (domen i de ovan i punkt 83 niamnda férenade malen
Krupp Thyssen Stainless och Acciai speciali Terni mot kommissionen, punkt 237,
och domen i lysinmalet, punkt 308).
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214 Det framgar av skil 123 forsta strecksatsen i det omtvistade beslutet att det, i

215

216

enlighet med vad som foreskrivs i meddelandet om samarbete, var pa grund av att
Maersk Air 6verlamnade akter till kommissionen (nedan kallade de privata akterna),
vilka hjdlpte kommissionen att utreda forhandlingarnas faktiska gang och avtalets

exakta omfattning, som kommissionen beviljade Maersk Air en ytterligare nedstt-
ning.

Sokandens argument att den skillnad i samarbete som kunde konstateras mellan
sokanden och Maersk Air berodde pa en ren tillfillighet och var en foljd av att en
ansvarig nirvarade vid den inspektion som utférdes hos sékanden, till skillnad fran
vad som var fallet vid den inspektion som utférdes i Maersk Airs lokaler, vilket
medférde att kommissionen slapp goéra ett nytt besok, grundas foljaktligen pa en
felaktig tolkning av det omtvistade beslutet. Till skillnad fran vad sokanden har
antytt beviljade kommissionen Maersk Air en ytterligare nedsittning, inte pa grund
av att Maersk Air bad kommissionen att aterkomma senare sa att det skulle kunna
limna forklaringar, utan pa grund av att Maersk Air overlimnade akter till
kommissionen som gjorde det mojligt att faststilla avtalens exakta omfattning.

Kommissionen beviljade diremot inte skanden denna nedséttning av foljande tva
skal:

— De uppgifter som SAS limnade bidrog endast till att bekrifta vad kommissionen
redan visste.

— SAS overlaimnade inte spontant de ytterligare akterna, utan forst efter en
begiran om upplysningar.
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Forstainstansritten finner att sokanden inte har anfoért nagot konkret bevis for att
vederligga de tvd skilen till att kommissionen inte beviljade en ytterligare
nedsittning av botesbeloppet.

Sokanden har inte bestritt att den 6verlimnade dessa handlingar forst efter en
begdran om upplysningar. Det skall dock papekas att det framgar av rittspraxis att
om ett foretag inte samarbetar under utredningen i storre utstriackning dn vad som
aligger det enligt artikel 11.4 och 11.5 i férordning nr 17, eller motsvarande
bestdmmelser i forordningar for enskilda sektorer, dr en nedsittning av botesbe-
loppet inte motiverad (forstainstansrittens dom av den 14 maj 1998 i mal T-317/94,
Weig mot kommissionen, REG 1998, s. [1-1235, punkt 283, och domen i det ovan i
punkt 75 nimnda mélet CMA CGM m.fl. mot kommissionen, punkt 303).

Sékanden har vidare inte angett en enda handling som den 6verlimnade till
kommissionen och som gjorde det méjligt for kommissionen att bekrifta att
overtréidelsen forelag. Den har inte heller angett en enda handling som lag till grund
for det omtvistade beslutet eller som enbart anvindes diri.

Ingen av de atgirder som sokanden har aberopat ir heller sidana att de skulle kunna
motivera en nedsittning av boterna pa grund av samarbete eller ens mer generellt
som férmildrande omstindigheter.

Hirav féljer att talan inte kan vinna bifall pa den tredje grundens forsta del.
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Den andra delgrunden: De atgéirder som SAS vidtog efter det omtvistade beslutet

— Parternas argument

Sokanden har hivdat att gemenskapsdomstolen har mojlighet att, inom ramen for
sin fulla provningsritt, ta hiansyn till omstédndigheter som i tiden ligger efter
kommissionens beslut, i synnerhet till hur en part som paforts sanktioner upptrider
efter beslutet att paféra sanktioner (domstolens dom av den 6 mars 1974 i de
forenade malen 6/73 et 7/73, Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial
Solvents mot kommissionen, REG 1974, s. 223, svensk specialutgiva, volym 2, s. 229,
och forstainstansrittens dom av den 14 juli 1995 i mal T-275/94, CB mot
kommissionen, REG 1995, s. II-2169, punkt 64). S6kanden anser att de atgirder som
den vidtagit efter.det omtvistade beslutet, vilka medforde att dess forste vice
ordférande avsattes och att hela styrelsen avgick, motiverar en mer omfattande
nedsittning av det paférda botesbeloppet. Vidare borde inférandet av ett anpass-
ningsprogram ha ansetts utgora en formildrande omstiandighet (forstainstansrittens
dom av den 14 juli 1994 i mal T-77/92, Parker Pen mot kommissionen, REG 1994,
s. 11-549).

Sokanden anser att de atgdrder som den vidtagit efter antagandet av det omtvistade
beslutet utgoér undantagsatgirder. Att hela styrelsen avgir och att bolagets forste
viceordforande avsitts ar ytterlighetsatgirder for ett bolag och utgor ett effektivt sitt
att avskricka andra foretag fran att 6vertrida konkurrensreglerna. Inférandet av ett
anpassningsprogram for dess organisation visar dessutom klart sokandens vilja att
undvika framtida 6vertridelser av gemenskapsbestimmelserna.

Kommissionen anser att de omstindigheter som sokanden har aberopat inte pi
ndgot sitt motiverar en nedsittning av det bétesbelopp som sékanden har paforts
och att den rittspraxis som aberopats inte &r relevant i forevarande fall.
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— Forstainstansrittens bedomning

Inledningsvis skall det papekas att de dtgérder som ett foretag vidtar efter ett beslut
som rdr foretaget under alla omstindigheter inte kan paverka beslutets lagenlighet,
eftersom dess lagenlighet skall bedémas med hinsyn till de faktiska och rittsliga
omsténdigheter som foreldg vid den tidpunkt da rittsakten antogs.

Sékandens yrkande kan dirfor pad sin héjd prévas inom ramen for forstain-
stansrittens fulla prévningsritt enligt artikel 229 EG.

De tvd domar som sokanden har dberopat kan inte tolkas s, att de erkanner en
princip om att de boter som ett foretag paforts kan sittas ned med hinsyn till
foretagets upptradande efter antagandet av beslutet att pifora foretaget boter. I
domen i de ovan i punkt 222 nimnda forenade malen Istituto Chemioterapico
Italiano och Commercial Solvents mot kommissionen satte domstolen ned boterna
med hénsyn till kommissionens dréjsmal med att anta beslutet, med motiveringen
att om kommissionen hade agerat tidigare skulle évertridelsen ha haft en kortare
varaktighet och botesbeloppet skulle ha varit ligre och att skadeeffekterna av det
patalade upptridandet begrinsades genom att sokanden hade fullgjort de
alagganden som foreskrevs i beslutet. I domen i det ovan i punkt 222 nimnda
mélet CB mot kommissionen erinrade forstainstansritten endast om domen i de
ovannimnda forenade malen Istituto Chemioterapico Italiano och Commercial
Solvents mot kommissionen, men den satte inte ned bétesbeloppet med beaktande
av ett upptridande efter beslutet och nigot sidant yrkande hade for ovrigt inte
framstillts.

Hirav foljer att det av rattspraxis inte framgar att béter kan sittas ned med hinsyn
till hur foretaget har upptritt efter antagandet av beslutet att paféra béter, i motsats
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till vad sokanden har hivdat. En sidan nedsittning, savitt den dr mojlig, skulle under’
alla omstidndigheter endast kunna géras av gemenskapsdomstolen med stor
forsiktighet och under alldeles speciella omstindigheter, bland annat av den
anledningen att ett siddant tillvigagingssitt skulle kunna uppfattas som ett

_incitament att begd overtridelser genom att rikna med en eventuell nedsittning

av boterna med anledning av att foretaget dndrat upptridande efter beslutet.

Ingen av de omstindigheter som sokanden har anfort i forevarande fall forefaller
emellertid motivera en nedsittning av botesbeloppet.

Harav foljer att sokandens argument inom ramen for den tredje grundens andra del
inte kan godtas. Foljaktligen kan talan inte vinna bifall pd nigon del av den tredje
grunden.

Kommissionens yrkande att det bitesbelopp som sokanden har pdforts skall héjas

Kommissionen har hivdat att s6kanden i sin replik har ifrdgasatt vissa 6verviganden
som avser Overtradelsens omfattning och art, trots att sokanden beviljades en
nedsittning av botesbeloppet med 10 procent pa grund av att den inte bestred
riktigheten av de faktiska omstindigheter som angavs i meddelandet om anmirk-
ningar. Kommissionen har yrkat att forstainstansritten skall beivra detta felaktiga
agerande genom att hoja bétesbeloppet inom ramen for dess fulla prévningsritt.

Forstainstansritten papekar att det i punkt E punkt 4 andra stycket i meddelandet
om samarbete foreskrivs att "[o]m ett foretag som har beviljats nedsittning av
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béterna for att det inte har bestritt de faktiska omstindigheterna, gér detta for forsta
gingen som ett led i nullitetsbesvir® [*talan om ogiltigférklaring. Overs. anm.] infor
forstainstansritten, kommer kommissionen i princip att anmoda ritten att hoja det
bétesbelopp som den alagt detta foretag”. Vidare stadgas det i artikel 14 i
forordningen att “[forstainstansritten] skall ha obegrinsad behérighet enligt
artikel [229 EG] att prova beslut genom vilka kommissionen har faststillt boter
eller viten. [Forstainstansritten] far upphiva, sinka eller hoja forelagda béter eller
viten.” I domen i malen rérande grafitelektroder (punkterna 417 och 418) beaktade
forstainstansritten siledes den omstindigheten att sékanden vid forstainstansritten
hade bestritt vissa faktiska omstindigheter som den hade medgett under det
administrativa forfarandet for att minska den nedsittning av béterna som sékanden
hade beviljats pa grund av sitt samarbete.

Forstainstansritten skall dirfor prova huruvida omstindigheterna i forevarande
mél motiverar att den nedsittning med 10 procent som sékanden beviljades pa
grund av sitt samarbete skall upphivas, sisom kommissionen har hivdat.

I forevarande mal har s6kanden, inom ramen for sin talan, inte direkt bestritt de
faktiska omstindigheter som lades den till last i meddelandet om anmirkningar och
som lag till grund for konstaterandet att artikel 81 EG hade 6vertritts. Sokandens
yrkanden syftar namligen inte till en ogiltigférklaring av det omtvistade beslutet till
den del det konstaterades att sokanden begatt en 6vertriidelse, utan syftar endast till
en nedsittning av det bétesbelopp som sokanden péférdes.

Kommissionen har emellertid hivdat att soékanden har ifragasatt vissa av
kommissionens 6verviganden som avser 6vertridelsens omfattning och art, och
den anser att sokanden dirigenom har agerat pa ett felaktigt sitt som bor medfora
en héjning av det paforda bétesbeloppet.
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Forstainstansritten skall foljaktligen préva huruvida sokanden har ifragasatt
riktigheten av de faktiska omstindigheter som lag till grund fér kommissionens
anmirkningar och som sokanden hade medgett under det administrativa

forfarandet, vilket kommissionen har hivdat.

Kommissionen har i det avseendet papekat att sokanden i repliken har hivdat att
"det avtal som ingicks mellan parterna genomférdes endast delvis, eftersom det
endast paverkade de tre linjer som kommissionen sirskilt har angett (det vill
Kopenhamn—Stockholm, Képenhamn-Venedig och Billund—-Frankfurt)”, att "par-
ternas avsikt var mycket mer begrinsad 4n vad kommissionen tror, [eftersom]
endast tre linjer berordes” och att "det aldrig har férekommit nadgon marknads-
uppdelning pa linjen K6penhamn—Oslo” medan det ”i det [omtvistade] beslutet klart
anges i [skilen] 62—-64 och i artikel 1 att parterna hade ingétt ett 6vergripande avtal
om marknadsuppdelning i syfte att paverka all lufttrafik till och fran Danmark, bland
annat genom att dven begrinsa den potentiella konkurrensen mellan SAS och
Maersk [Air]”.

For att bedoma huruvida sokanden har tagit tillbaka det medgivande som medforde
en nedsdttning av sékandens botesbelopp, skall forstainstansritten jimféra de
argument som sOkanden har anfort vid forstainstansritten med vad sokanden
medgav under det administrativa férfarandet, och inte med konstaterandena i det
omtvistade beslutet.

I meddelandet om anmirkningar anges att parterna i den konkurrensbegrinsande
samverkan har ingétt avtal om marknadsuppdelning pa tre specifika linjer och ett

overgripande avtal om marknadsuppdelning. Vidare anges foljande i punkt 74 i
meddelandet om anmérkningar:

"Medan det faktum att ett avtal har till syfte att begrinsa konkurrensen ir tillrickligt
for att avtalet skall omfattas av artikel 81.1 [EG], har avtalen dessutom till resultat en
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betydande begrinsning av konkurrensen. Effekten pa marknaden #r dock inte alltid
densamma. P4 linjerna Képenhamn-Stockholm och Billund-Frankfurt begrinsades
den faktiska konkurrensen, medan den potentiella konkurrensen begrinsades pa
linjen Koépenhamn-Venedig. Det overgripande avtalet begrinsar iven den
potentiella konkurrensen mellan parterna.”

Det kan foljaktligen anses att kommissionen, i meddelandet om anmiirkningar, i viss
mén drog slutsatsen att det 6vergripande avtalet inte bara hade ingatts utan att det
dven hade genomférts och haft en effekt pd marknaden.

De argument som sdkanden har anfort i sina inlagor vid férstainstansritten kan i
viss man tolkas si, att de syftar till att bestrida inte bara effekterna av det
Overgripande avtalet utan dven avtalets genomforande eller rent av dess ingdende.
Det framgar dock av svaren pé& forstainstansrittens skriftliga fragor och av
diskussionerna under férhandlingen att sékanden har bekriftat att den inte bestred
att den hade ingatt ett 6vergripande avtal om marknadsuppdelning eller att parterna
hade fér avsikt att genomfora avtalet, utan att sokanden endast ifrigasatte att det
6vergripande avtalet hade haft ndgon inverkan pd marknaden. Férstainstansriitten
konstaterar att sokanden, samtldlgt som den medgav de faktiska omstindigheter och
de 6vertridelser som beskrevs i meddelandet om anmirkningar, redan i sitt svar pa
meddelandet om anmarkmngar hade gjort gillande att overtrddelserna inte hade
haft nagon inverkan pa marknaden.

Hirav féljer att de argument som sékanden har anfért i samband med forevarande
talan inte kan anses innebira ett itertagande av sékandens medgivande som kan
motivera ett upphidvande av den nedsittning av botesbeloppet med 10 procent som
kommissionen beviljade sokanden.

Kommissionens yrkande i det avseendet skall foljaktligen ogillas.
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244 Av det ovan anforda foljer att sokandens grunder och argument i syfte att erhélla en

245

246

247

nedsittning av det botesbelopp som den péfordes inte kan godtas.

Under dessa omstindigheter och med beaktande av overtridelsernas allvar och
varaktighet, sisom dessa med ritta faststilldes i det omtvistade beslutet, och med
beaktande av att parterna var fullt medvetna om att deras upptridande var klart
konkurrensbegriansande och att de vidtog atgirder for att halla kommissionen
okunnig om den exakta omfattningen av deras avtal genom att undvika att limna
skriftliga spar, samtidigt som de anmilde de 6vriga aspekterna av sitt samarbete till
kommissionen, samt med beaktande av sokandens storlek och stillning pa
marknaden, finner forstainstansritten, inom ramen for sin fulla provningsritt, att
det botesbelopp som sokanden pafordes ér skiligt.

Hirav foljer att talan skall ogillas.

Rittegangskostnader

Enligt artikel 87.2 i riittegangsreglerna skall tappande part forpliktas att ersitta
rittegangskostnaderna, om detta har yrkats. Sokanden har tappat malet och skall
darfor bara sin rittegangskostnad och ersitta kommissionens rittegingskostnad.
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Pa dessa grunder beslutar

FORSTAINSTANSRATTEN (tredje avdelningen)

foljande dom:

1) Talan ogillas.

2) Sokanden skall bira sin rittegingskostnad och ersitta kommissionens
rittegidngskostnad.

Azizi Jaeger Dehousse

Avkunnad vid offentligt sammantridde i Luxemburg den 18 juli 2005.

D. Christensen : M. Jaeger

Justitiesekreterare Ordférande
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